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Wie kennis neemt van de wijze waarop omgespron-
gen wordt met het creëren van rechtspersonen en
instituties binnen de overheidsorganisatie (...) zal
zich de vraag kunnen stellen of dit rechtens aan-
vaardbaargenoemd kan worden. Zowel qua organi-
satorische bestendigheid als qua kenbaarheidjegens
burgers dienen zich hier vragen aan. Het creëren
van rechtspersonen e. t. q. is ook een vorm van
bestuur. Voor het omgaan met deze bevoegdheid
gelden (in beginsel) ook de abbb's. De kans dat
dit 'soort' bestuur aan het oordeel van de rechter
onderworpen wordt, acht ik niet uitgesloten.
Besturen is geen juridische `trekkast'.
H.PH.J.A.I~I. HENNEKENS
Annotatie CRvB 14 maan 1996,
AB 1996, 316.
Voorwoord
Toen ik mijn rechtenstudie - met specialisatie handelsrecht - voltooide,
werd mij medegedeeld dat ik nu `was toegelaten tot promotie-onderzoek'.
Dat was in mijn ogen een overbodige mededeling. Mijn wegen zouden
immers naar de bedrijfsjuristerij leiden, met een postdoctorale opleiding
fiscaal recht als nuttige aanvulling. Een stille wens van mijn ouders daarbij
was een mogelijke combinatie met het accountantskantoor van mijn vader.
Hoe anders is het gelopen.
Als `opstap' ging ik een half jaar werken bij de sectie handelsrecht van
de Vakgrcep privaatrecht van de toenmalige Katholieke Hogeschool Tilburg.
Dat werden uiteindelijk vijf jaren. Met de overstap naar de Vakgroep
staatsrecht, bestuursrecht en bestuurskunde werdvervolgens eendeiinitieve
keuze gemaakt voor het wetenschappelijke werk. De interesse voor het
grensvlak tussen privaat- en publiekrecht - gegroeid bij de voorbereiding
van de .ruvAT-themamiddag over bestuursrecht en Nieuw BW -was daar
debet aan. De keuze voor een promotie-onderzcek op het grensvlak, waarbij
het institutionele aspect de nadruk zou krijgen, lag vervolgens gezien mijn
achtergrond voor de hand. Met wat onderbrekingen voor bestuurlijk werk,
ligt het proefschrift dan nu op tafel.
Het is vaker gezegd. Een dissertatie schrijf je (uiteindelijk) alleen in
de stilte vanje studeerkamer. Maar de invloed van mensen buiten die kamer
is essentieel.
Wat betreft de inhoud van dít boek zijn er allereerst de promotores.
Zij hebben het onderzoek, ieder op hun zo eigen karakteristieke wijze,
begeleid. Met een kritische opstelling hebben zij mij alle ruimte gelaten,
waarvoor mijn dank. Ik heb veel van hen geleerd. Voorts is de dagelijkse
omgang met collega's van groot belang. De bespiegelingen tijdens de korte
boswandelingen na de lunch hebben wellicht meer invloed gehad dan de
wandelaars bevroeden. Dank geldt ook mijn ouders. Hcezeer zij de toekomst
ook anders zagen, steeds hebben zij mijn keuzen en mijn werk gesteund
en gewaardeerd.
In het proces waarin de dissertatie tot stand komt, bestaan er perioden
dat je je noodgedwongen afsluit voor de buitenwereld. Dat gold ook mijn
gezin. Gelukkig hebben mijn vrouw en onze zonen dat op hun beurt niet
tegenover mij gedaan, maar hebben juist in die perioden mij gesteund en
omarmd. Daarmee hebben zij meer geïnvesteerd in mij en mijn proefschrift
dan met woorden is uit te drukken. Aan hen draag ik dit boek dan ook op.
VII
Voorwoord
Tot slot een `technische' mededeling: het onderzoek is afgesloten op
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Wie (...) nieuw recht zoekt, moet altijd vragen: hoe is
het oude geworden, kan ik er een lijn van ontwikkeling
in onderkennen, bouw ik voort aan het bestaande, past
het erbij?En tegelijk moet hij zich afvragen: waar ga
ik heen als ik deze stap doe, welke consequenties liggen
er in opgesloten?
P. SCHOLTEN~
1 Inleiding van begrippen
Deze studie handelt over publiekrechtelijke rechtspersonen, dat wil zeggen
overheidsinstellingen, die gelden als zelfstandige subjecten in het privaatrecht
en waarvan de organisatorische inrichting door publiekrechtelijke regels
wordt beheerst. Daarmee is de publiekrechtelijke rechtspersoon een trefpunt
van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke begrippen. Dat maakt het niet
gemakkelijk. Begrippen van verschillende rechtsterreinen komen in één
context samen. Eenjuist onderscheid van gebruikte begrippen lijkt daarom
wenselijk. De korte uiteenzetting die hieronder volgt, is daarop gericht.
De motivering van sommige onderscheidingen of de gevolgen daarvan
komen verderop in deze studie aan de orde. Hier gaat hier `slechts' om
het uiteenhouden van begrippen: opdat de lezer de schrijver zal verstaan.
Een publiekrechtelijke rechtspersoon is in de eerste plaats een rechts-
persoon. Dat is een rechtssubject in het privaatrecht. Een organisatie
waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend, wordt als `persoon' in het
privaatrecht behandeld. De wet brengt die persoonlijkheid - de rechtssub-
jectiviteit - tot uitdrukking in artikel 2:5 van het Burgerlijk Wetboek.
De toevoeging `publiekrechtelijke' aan het begrip rechtspersoon voegt
niets toe en doet niets af aan die privaatrechtelijke subjectiviteit. Het geeft
slechts aan dat de inrichting van de organisatie waaraan rechtspersoonlijk-
heid is toegekend - die als persoon in het privaatrecht wordt erkend en
behandeld -wordt beheerst door regels van publiekrecht. Daarmee is de
C. Asser~P. Scholten~G.l. Scholten, Algemeen deel, Zwolle 1974, p. 77.
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publiekrechtelijke rechtspersoon een species van het genus rechtspersoon.
In het rechtspersonenrecht wordt wel gesproken over categorieën rechtsper-
sonen. Naast de publiekrechtelijke rechtspersonen bestaan de categorieën
privaatrechtelijke rechtspersonen en kerkgenootschappen. De categorieën
onderscheiden zich van elkaar door de rechtsregels die de inrichting van
de rechtspersoon beheersen: bij de publiekrechtelijke rechtspersonen is dat
het publiekrecht, bij de kerkgenootschappen het kerkelijk recht en bij de
privaatrechtelijke rechtspersonen het privaatrecht van Boek 2 BW.
Het is verwarrend dat in de literatuur' het begrip `rechtspersoonlijkheid
naar publiekrecht' is opgedoken. Daarmee wordt dan de `persoonlijkheid'
van een organisatie in het publiekrecht aangeduid. Bij de betekenis van
begrippen die zozeer op elkaar gelijken, bestaat het gevaar van verwarring.
De gedachte dat `publiekrechtelijke rechtspersoon' het zijn van persoon
in het publiekrecht zou aanduiden, kan dan - hoe onjuist die ook is -
ontstaan.
Dat laat onverlet dat ook in het deel van het staats- en bestuursrecht
dat zich met de instelling, inrichting en functioneren van overheids-
organisaties bezighoudt - het zogenaamde publiekrechtelijk organisatie-
recht - een `eigen' subjectbegrip wordt gebruikt. Het gaat daar dan over
een overheidsinstelling met openbaar gezag bekleed, anders gezegd: die
publiekrechtelijke bevoegdheden bezit en die wordt geduid als publiekrechte-
lijk subject.
De rechtspersoon is echter een subject op privaatrechtelijk terrein. Ook
op andere rechtsgebieden is de wetgever zich gaan richten tot `rechtsperso-
nen' als adressaat van normen. Dat kan niet bij alle regels, `zelfs' niet bij
alle privaatrechtelijke. Is een rechtsregel niet toepasbaar op een subject
vanwege het feit dat het subject een rechtspersoon is en niet een natuurlijk
persoon van vlees en bloed, dan wordt in deze studie gesproken over
algemene differentiatie van rechtsregels. Heeft het onderscheid in de
toepassing van rechtsregels daarentegen bijzonderlijk te maken met de
activiteiten van een rechtspersoon of het karakter van de organisatie van
de rechtspersoon, dan wordt dat aangeduid met bijzondere differentiatie
van rechtsregels. Valt die differentiatie samen met een categorie rechtsperso-
nen, dan zal ik spreken van categoriale differentiatie.
Vanuit privaatrechtelijk oogpunt is de overheidsorganisatie opgebouwd
uit rechtspersonen. In eerste instantie betreft dat de onderdelen in de
1 Vergelijk W.A.M. van Schendel, Vertegenwoordiging in Privaatrecht en Bestuursrecht,
Deventer 1982, p. 142 e.v. alsook C.P.J. Goorden, Rechtsbevoegdheid in hetbestuursrecht,
Zwolle 1990, p. 46 e.v. Mijns inziens wijzen zij terecht het gebruik van het begrip af.
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overheidsorganisatie, waaraan rechtspersoonlijkheid is tcegekend, derhalve
publiekrechtelijke rechtspersonen. Daarnaast- zoals hierna-' aan de orde
zal komen worden - worden ook privaatrechtelijke rechtspersonen (nv,
bv, vereniging, stichting) ingezet in het openbaar bestuur. Publiekrechtelijk
rechtspersonen zijn altijd tot de overheidsorganisatie te rekenen. Hun
publiekrechtelijke inrichting wijst daarop. Zij vormen het formele dee[ van
de overheidsorganisatie als die wordt bezien vanuit het perspectief van de
opbouw uit rechtspersonen. Privaatrechtelijke rechtspersonen die worden
ingeschakeld bij het openbaar bestuur, kunnen - niet op grond van hun
formele inrichting maar - op grond van hun materiële activiteiten tot de
overheidsorganisatie worden gerekend. Zij vormen het materiële deel van
de overheidsorganisatie.
Hiermee zijn belangrijke begrippen, die indeze studie worden gebruikt,
in kort bestek naast elkaar gezet. Met het oog op verheldering, want uiteen-
zettingen rondom de publiekrechtelijke rechtspersoon krijgen weleens het
karakter van een `begripsmatig haasje-over'.
2 Onderzoeksvraag en plan van aanpak
De bestudering van de publiekrechtelijke rechtspersoon in deze studie kent
drie facetten:
1 Voorop staat een analyse van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Wat
is de plaats van de publiekrechtelijke rechtspersoon in het systeem van
het Nederlandse rechtspersonenrecht? Op welke wijze wordt aan een
overheidsinstelling privaatrechtelijke subjectiviteit verleend? Waarom
wordt rechtspersoonlijkheid toegekend? Aan welke overheidsinstelling
wel en aan welke niet?
2 Voorts vormt de publiekrechtelijke rechtspersoon een combinatie: een
privaatrechtelijke persoon met een publiekrechtelijke inrichting. Heeft
de toekenning van privaatrechtelijke subjectiviteit invloed op de
publiekrechtelijke inrichting en zo ja, welke? Wat gebeurt er binnen
de totale overheidsorganisatie als zodanig, als een overheidsinstelling
zelfstandig privaatrechtelijke subjectiviteit krijgt toegekend?
3 Rechtspersoonlijkheid houdt in: privaatrechtelijke subjectiviteit. Op
andere rechtsterreinen is dit persoonsbegrip overgenomen. Daardoor
kunnen rechtspersonen met meer dan alleen maar privaatrechtelijke
regels in aanraking komen. Dat geldt ook voor overheidsinstellingen
2 Zie paragraaf 3 van dit hoofdstuk.
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met rechtspersoonlijkheid. Daarbij rijst de vraag of alle regels die van
toepassing (kunnen) zijn op een rechtspersoon, ook gelden voor een
publiekrechtelijke rechtspersoon. Leidt het bijzondere overheidskarakter
van de publiekrechtelijke rechtspersoon tot onderscheid in de tcepassing
van rechtsregels? Welke betekenis komt aan die differentiatie toe?
Deze drie facetten kunnen tezamen worden gebracht in één probleemstelling:
`Hce is de rechtspersoonlijkheid - dat wil zeggen privaatrechtelijke
rechtssubjectiviteit - van de overheid in het Nederlandse rechtsper-
sonenrecht geregeld en welke gevolgen heeft deze rechtssubjectiviteit
voor de overheidsorganisatie, zowel intern als extern?'
De regeling van de publiekrechtelijke rechtspersoon in het Nederlandse
rechtspersonenrecht wordt behandeld in de hoofdstukken 2, 3 en 4. Eerst
wordt een analyse gemaakt van het systeem van rechtspersonen in het alge-
meen. Wat is de betekenis van rechtspersoonlijkheid binnen de Nederlandse
rechtsorde? Hoe is toekenning van rechtspersoonlijkheid geregeld? Hoe
wordt rechtspersoonlijkheid verkregen? Het zijn deze algemene vragen naar
het ontstaan en bestaan van de privaatrechtelijke subjectiviteit, waaraan
het tweede hoofdstuk van deze studie is gewijd. Daarbij wordt ook aandacht
besteed aan het gebruik van het begrip rechtspersoon in andere rechtsge-
bieden. In dit hoofdstuk komt ook de differentiatiegedachte aan de orde.
In het derde hoofdstuk volgt een analyse van de wettelijke regeling van
de publiekrechtelijke rechtspersoon in artike12:1 BW. Nadnak ligt daarbij
op de uitleg van de wettelijke regeling tegen de achtergrond van de tot-
standkoming van de regeling en de bedoeling van de wetgever. In dat hoofd-
stuk wordt ook een praktijkinventarisatie van de publiekrechtelijke rechts-
persoon gegeven.
In het vierde hoofdstuk wordt de huidige regeling van de publiekrechte-
lijke rechtspersoon kritisch geëvalueerd en wordt het privaatrechtelijk
subject, als omschreven in artike12:1 BW, geconfronteerd met de inrichting
van de publiekrechtelijke organisatie. Dat leidt tot een herformulering van
de wettelijke regeling van de publiekrechtelijke rechtspersoon, waardoor
privaatrechtelijke subjectiviteit en publiekrechtelijk organisatorische
verbanden beter op elkaar aansluiten, alsmede tot aanwijzingen hoe met
rechtspersoonlijkheid in overheidsverband zou moeten worden omgegaan.
In het vijfde en zesde hoofdstuk komen de gevolgen van rechtspersoon-
lijkheid aan de orde. Allereerst gaat het daarbij om de gevolgen binnen
de organisatie van de overheid, te behandelen in hoofdstuk 5. Daarbij kun-
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nen twee niveaus worden onderscheiden: het micro-niveau van de overheids-
instelling waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend en het macro-niveau
van de overheidsorganisatie als geheel van overheidsinstellingen. De invloed
van rechtspersoonlijkheid op de publiekrechtelijke inrichting van een
individuele overheidsinstelling wordt bezien aan de hand van drie kenmerken
van rechtspersoonlijkheid: een eigen doelstelling, een eigen vermogen en
deelname aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer via vertegenwoordiging.
Daarna komt het macro-niveau aan de orde. Dan gaat het over het effect
van rechtspersoonlijkheid binnen de overheidsorganisatie als zodanig, als
geheel van overheidsinstellingen. Rechtspersoonlijkheid brengt namelijk
mee dat overheidsinstellingen zich in privaatrechtelijke zin onderscheiden
binnen de totale overheidsorganisatie en daarmee in bepaalde situaties
tegenover elkaar kunnen komen te staan.
In het zesde hoofdstuk wordt gekeken naar de externe gevolgen van
rechtspersoonlijkheid. In het kielzog van de rechtspersoonlijkheid raakt
een overheidsinstelling waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend onder
de werkingssfeer van allerlei rechtsregels. De vraag is of in de toepassing
vandie regels onderscheid moeten worden aangebracht vanwege het bijzon-
dere karakter van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Daarbij wordt bezien
of voor zo'n bijzondere differentiatie kan worden aangehaakt bij de kwali-
ficatie als `publiekrechtelijke rechtspersoon'. Om dat te bezien komen een
aantal bestaande gevallen van categoriale differentiatie aan de orde.
Hoofdstuk 7 is het laatste hoofdstuk van deze studie en bevat een samen-
vattend overzicht van de studie en de conclusies die daaraan zijn te ver-
binden.
3 Overheid en privaatrecht als breder perspectief
De publiekrechtelijke rechtspersoon als onderwerp van studie kan tot het
grensvlak van publiekrecht en privaatrecht worden gerekend. Dat grensvlak
kent verschillende invalshoeken. Er kan gekeken worden naar de wijze
waarop de overheid van de privaatrechtelijke subjectiviteit gebruik maakt.
Dan gaat het over het materiële gebruik van privaatrechtelijke bevoegdhe-
den. Een andere invalshoek is de institutionele vorm waarin de overheid
privaatrechtelijke subjectiviteit verkrijgt. Daartoe behoort het onderwerp
van deze studie.
Overheid en privaatrecht is een onderwerp dat in zijn bestudering een
rijke historie kent. Illustere namen als Thorbecke en Loeff zijn ermee
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verbonden. In de twintigste eeuw is de aandacht toegenomen.' Onder meer
verschenen de dissertaties van Spier, Lubach, Ackermans-Wijn, Kobussen,
Huijgen, Simon en Teunissen alsook het verslag van een thema-middag
van JUVAT en een praktijkhandleiding van Van Ommeren c.s.' Voorts mag
ook het welbekende artikel over ` de magische lijn' van Van der Hoevens
niet onvermeld blijven. In deze studies staat vooral het gebruik van het
privaatrecht door de overheid centraal. Mag de overheid privaatrechtelijke
bevoegdheden hanteren om een bepaald doel te bereiken? Welke normerin-
gen gelden dan of moeten voorrang krijgen? Bieden het publiekrecht en
het privaatrecht gelijksoortige perspectieven, zowel vanuit de overheid
bezien als vanuit de burger? Het zijn vooral deze concrete materiële vragen
die de meeste aandacht kregen.
Ten aanzien van de institutionele vorm van de overheid mcet onderscheid
worden gemaakt tussen de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan over-
heidsinstellingen en gebruik van privaatrechtelijke rechtspersonen in het
openbaar bestuur. Het laatste aspect - de inzet van privaatrechtelijke
rechtspersonen - krijgt al geruime tijd aandacht.b Daarbij kunnen ver-
schillende invalshoeken worden gekozen.
De inschakeling van privaatrechtelijke rechtspersonen in het openbaar
bestuur trekt allereerst aandacht waar het de toedeling van publiekrechtelijke
bevcegdheden betreft. Aan eenprivaatrechtelijke rechtspersoon kan openbaar
gezag worden toegekend. Er wordt dan wel gesproken van `bestuur met
en door particulieren'.' Voorbeelden zijn de stichtingen Verzekeringskamer,
Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen enGemeenschappelijke Personeels-
dienst Wegvervcer.g Crp het publiekrechtelijk handelen van zo'n privaatrech-
3 Zie voor een historisch overzicht: Mariëtte Kobussen, De vrijheid van de overheid, Zwolle
1991, p. 29-43.
4 J. Spier, Overeenkomsten met de overheid, Deventer 1981, D.A. Lubach, Beleidsovereenkom-
sten, Deventer 1982, J.C.E. Ackermans-Wijn, Contracten metde overheid, Deventer 1989,
Kobussen, a.w., W.G. Huijgen, Aansprakelijkheid van de overheid, Deventer 1991, H.J.
Simon, Publiek- ofprivaatrecht?, Zwolle 1993, J.M.H.F. Teunissen, Het burgerlijk kleed
van de staat, Zwolle 1996, J.A.F. PeterslM.H. Kobussen (red.), Bestuursrecht en Nieuw
B.W., Zwolle 1988 en F.J. van OtnmerenlH.1. de RuIH.J. SimonlB. Wessels, Overheid
en burgerlijk recht, Zwolle 1992.
5 J. van der Hceven, De magische lijn. Verkenningen op de grens van publiek- en privaatrecht,
in: J. van der Hoeven, Staatsrecht en bestuursrecht, Zwolle 1984, p. 177-195.
6 Zie het historisch perspectief dat al start in de vorige eeuw, als geschetst door C.A.
Schreuder, Publiekrechte[ijke taken, private rechtspersonen, Deventer 1994, p. 65-107.
7 Zie H.D. van WijklW. KonijnenbeltlR.M. van Male, Hoofdstukken van administratief recht,
Utrecht 1994, p. 105 e.v.
8 Zie onder meer Peter van Buuren, Stichtingen als bestuursorganen. Awb-notities (23), NJB
1995, p. 935 en Van WijklKonijnenbeltlVan Male, a. w. , p. 111. Zie anders over de stichting
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telijke rechtspersoon is de Algemene wet bestuursrecht van toepassing.v
Over stichtingen die subsidies verstrekken, bestaat al geruime tijd discussie
met betrekking tot de publiekrechtelijke grondslag van de bevoegdheid en
de kwalificatie als `bestuursorgaan' in de zin van de Awb.'o
De inzet van privaatrechtelijke rechtspersonen kan ook ruimer worden
opgevat. Het gaat dan over de uitvoering van overheidstaken, zonder dat
erdirectpubliekrechtelijkebevoegdhedenzijntoegekend. Voorbeeldenzijn
Koninklijke PTT Nederland NV, Nederlands Meetinstituut NV, Waarborg
Platina, Goud en Zilver NV en alle stichtingen waarin de rijksmusea zijn
ondergebracht." Ten Berge en De Ru12 maken daarbij een onderscheid
tussen privaatrechtelijke organisaties waarin de overheid institutionele
invloed en controle kan uitoefenen en de uitvoering van een taak door een
privaatrechtelijke organisatie waarbij de overheid op afstand stuurt,
bijvoorbeeld door vergunningenstelsels, subsidievoorschriften e.d., maar
zonder institutionele lijnen tussen overheid en organisatie. De institutionele
invlced wordt veelal verwezenlijkt via de privaatrechtelijke regels, waarlangs
de organisatie is ingericht (bijvoorbeeld benoemingen van een of ineer
bestuurders). De sturing geschiedt langs publiekrechtelijke weg.13
Binnen deze typeringen kan zich een verschil in oorsprong van de
privaatrechtelijke organisatie voordoen. Er zijn twee iiguren. De overheid
kan bestaande particuliere organisaties inschakelen. Het kan ook zijn dat
de overheid zelfeen privaatrechtelijke rechtspersoon opricht. Het resultaat
is hetzelfde: de inzet van een privaatrechtelijke rechtspersoon. Echter juist
bij de figuur vande oprichting is meermalen de vraag gesteld ofde overheid
moet c.q. mag kiezen voor een privaatrechtelijke rechtspersoon of een
GPW: College van Beroep voor het bedrijfsleven 10 januari 1996, JB 1996I52.
9 Vergelijk hierover E.J. DaalderlG.R.J. de Groot (red.), De parlementairegeschiedenis van
de A[gemene wet bestuursrecht. Eerste Tranche, Alphen aan den Rijn 1993, p. 133. Het
gaat dan over zogenaamde b-organen in de zin van artikel 1:1 Awb, zie daarover paragraaf
2.2 van hoofdstuk 4.
10 Die is laatstelijk weer opgelaaid rnndom de Stichting Silicose Oud-Mijnwerkers, Rb Maastricht
26 april 1995, JB 1995l116, AB 1996, 137 en Afdeling bestuursrechtspraak RvS 30 november
1995, JB 1995l337, AB 1996, 136. Zie daarover onder meer C.P.J. Goorden, Bestuurlijke
organisatie, NTB 1995, p. 210-211, alsook de annotaties bij de verschillende uitspraken.
11 Zie concreet over deze voorbeelden de dissertatie van Schreuder, a. w. Een meer globale
verkenning van diverse sectoren is te vinden in ].B.J.M. ten BergelH.J. de Ru, Overheid
en privaatrechtelijke organisatievorming, in: J.B.J.M. ten Berge e.a., Privaatrechtelijke
organisatievornting in het brandpunt, Preadviezen Raad voor het binnenlands bestuur, 's-
Gravenhage 1991
12 Ten BergelDe Ru, a. w. , p. 3.
13 Vergelijk de uitgebreide studie over de beïnvloedingsmogelijkheden bij vennootschappen
en stichtingen van Schreuder, a. w.
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publiekrechtelijke organisatievorm waaraan rechtspersoonlijkheid wordt
toegekend bij bijzondere wettelijke bepaling. Dat heeft al gespeeld in 1962
bij de privatisering van de Staatsmijnen.14 Later kwam dezelfde vraag
naar voren bij de privatisering van de Postbank en de PTT.15 Deze vraag
heeft ook gespeeld bij het onderzoek naar de gewenste organisatievorm
voor de Informatiseringsbank.1ó
Tenslotte bestaat er nog een ruimere opvatting van het thema van de
inzet van privaatrechtelijke rechtspersonen. Het gaat daarbij om inschakeling
van privaatrechtelijke rechtspersonen, echter zonder dat de overheid daarmee
institutionele banden onderhoudt of die organisatie publiekrechtelijk direct
stuurt. De functie van de privaatrechtelijke organisatie is voor de overheid
echter wel van belang, omdat daardoor overheidsinterventie achterwege
kan blijven. De aandacht voor die inzet van privaatrechtelijke organisaties
grceit en wordt gevonden onder veelvuldig gebruikte aanduidingen als `maat-
schappelijkmiddenveld' en `zelfregulering'." Datwil overigens geenszins
zeggen dat er voor de overheid geen rol is weggelegd, als de rechtspositie
van de burger binnen die maatschappelijke patronen in ogenschouw wordt
genomen.'g
Er is - zo kan worden geconcludeerd - veel aandacht besteed aan
het gebruik van privaatrechtelijke rechtspersonen door de overheid. Hoe
anders ligt dat bij de publiekrechtelijke rechtspersoon.
14 Kamerstukken 11 1962163, 7195, nr. 3, p. 5 e.v.
15 Kamerstukken 11 1983I84, 18 346, nr. 3, p. 8(Postbankwet) en Kamerstukken 11 1987188,
20 370, nr. 3, p. 2(Machtigingswet PTT Nederland NV). Zie uitgebreid hierover commissie
Steenbergen, Signalen voor straks, S.l. l985, p. 33 e.v.
l6 G.M. KuiperlJ.J. van Vliet e.a., Verzelfstandiging: pub[iek ofprivaat?, Deventer 1992.
17 Zie studies als T.J. van der Plceg, Recht in het maatschappelijk middenveld, Preadvies
Calvinistísche Juristen Vereniging, Zwolle 1991, J.P. Balkenende, Overheidsregelgeving
en maatschappelijke organisaties, Alphen aan den Rijn 1992, Ph. Eijlander e.a. (red.),
Overheid en zelfregulering, Zwolle 1993, M.C.P. van Eijk e.a. (red.), Gesloten of open
overlegstelsel, 's-Gravenhage 1993, Ph. Eijlander e.a. (red.), Wetgeven en de maat van
de tijd, Zwolle 1994 en T.J. van der Ploeg e.a. (red.), In p[aatsvan overheid, Zwolle 1995.
18 ZiedaaroverJ.A.F.Peters,Piercingtheprivateveil.Overhetgebruikvanprivaatrechtelijke
rechtspersonen door de overheid, WPNR 1992, p. 979. Omtrent de rolverdeling bij zelfregule-
ring is dit uitgewerkt in J.A.F. Peters, Zelfregulering en organisatievonning, in: Ph. Eijlander
e.a. (red.), Wetgeven en de maat van de tijd, Zwolle 1994, m.n. p. 142.
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4 De aandacht voor de publiekrechtelijke rechtspersoon
In tegenstelling tot het gebruik van privaatrechtelijke rechtspersonen, heeft
de publiekrechtelijke rechtspersoon weinig aandacht gekregen.
De beoefenaren van het privaatrecht lijken in het algemeen weinig
geboeid door de publiekrechtelijke rechtspersoon in het eerste artikel van
Boek 2 BW, zoals blijkt uit de handboeken op het terrein van het rechtsper-
sonenrecht. De `losbladige Rechtspersonen'`v besteedt aan artike12:1 BW
acht bladzijden; AsserlVan der Grinten~o pakt uit met twaalf (waarvan
zeven met opsommingen van voorbeelden) en Pitlo~L~wensteyn'-t besteedt
er slechts één bladzijde aan. De beschouwingen zijn sterk positiefrechtelijk
en beschrijvend van aard. Artikel 1 van Boek 2 BW wordt min of ineer
voor kennisneming aangenomen. Wat overdreven getypeerd, komt het neer
op: `zie voor nadere bestudering het publiekrecht'. De rechtspersoonlijkheid
is een bekend verschijnsel. Aan wie of wat dat binnen de overheidsorganisa-
tie wordt toegekend, is een vraag die niet de aandacht heeft van de civilist.
Vanuit het publiekrecht is eenmaal een uitgebreide studie gemaakt van
de publiekrechtelijke rechtspersoon. Prins en Jeukens hebben zich in 1957
voor de Nederlandse Juristen-Vereniging2' over de vraag `Dient de wet
regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijkheid aan
overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven, en zo ja, welke?' gebogen.
Ten tijde van de preadviezen was het Regeringsontwerp voor Boek 2 BW
bekend. De preadviezen handelen niet uitsluitend over het toenmalige
ontwerp van artike12:1 BW . Gezien de vraagstelling komt ook het hiervoor
behandelde gebruik van privaatrechtelijk rechtspersonen aan de orde. Na
de preadviezen blijft het lang stil. Ackermans-Wijn23 besteedt in haar
dissertatie een hoofdstuk aan publiekrechtelijke rechtspersonen en privaat-
rechtelijke rechtspersonen met overheidstaken.24 Het is een verkennend
hoofdstuk, op weg naar haar eigenlijke onderwerp - het contracteren met
19 P. van Schilfgaarde, Artikel 1, in: C.A. Boukema e.a. (red.), Rechtspersonen, Deventer
(losbladig), p. Art. l-1 e.v.
20 C. AsserlW.C.L. vanderGrinten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon. Derechtspersoon,
Zwolle 1991, p. 161 e.v.
21 A. PitlolF.J.W. L.dwensteyn, Rechtspersonenrecht, Arnhem 1994, p. 12-13.
22 W.F. Prins en H.J.M. Jeukens, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van
rechtspersoonlijkheid aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven, en zoja, welke?,
Preadviezen Nederlandse Juristen-Vereniging 1975, Zwolle 1957.
23 Ackermans-Wijn 1989, a.w., p. 6-34.
24 Dit hoofdstuk is vervolgens bewerkt voor een losbladige versie: I.C.E. Ackermans-Wijn,
De overheid als rechtspersoon, in: J.C.E. Ackermans-Wijn1H. Wammes (red.), Contracten
met de overheid, Deventer ( losbladig), p. A.1.3-1 e.v.
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de overheid -waarbij een twintigtal bladzijden aan artike12:1 BW worden
besteed. Voor het overige wordt in de publiekrechtelijke literatuur de
rechtspersoonlijkheid van overheidsinstellingen nog slechts geconstateerd.
Het lijkt er op alsofvan publiekrechtelijke kant tegen rechtspersoonlijkheid
wordt aangekeken als `iets privaatrechtelijks, dat met het staats- en bestuurs-
recht niet veel van doen heeft' .
En zo blijft de publiekrechtelijke rechtspersoon een wat mager
beschreven blad. Dat is opmerkelijk: zolang de inhoud en betekenis van
de publiekrechtelijke rechtspersoon aan beide zijden van de grens tussen
publiekrecht en privaatrecht zo weinig belangstelling krijgt, wordt onzorg-
vuldig met recht omgegaan en wordt aan de betekenis van het organisatie-
recht - zowel het privaatrechtelijke als het publiekrechtelijke - te weinig
recht gedaan. Reden om aan de slag te gaan.
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Rechtspersonen: systeem en betekenis
Hij zegt maar: die instelling is rechtspersoon. Daannede
wordt tutar mijn oordeel het begrip rechtspersoonlijkheid
wetenschappelijk uitgehold of wordt althans een poging
daartoegedaan. Ik acht dat bedenkelijk. Ik betreur het,
tnaarzal het verder à tête reposée bekijken.
P.S. GERBRANDY'~
1 Inleiding
De vraag `wat is een rechtspersoon' kan - afhankelijk van het aspect
waarop nadruk wordt gelegd - op verschillende wijzen worden beantwoord.
Wat rechtspersonen zijn enwat rechtspersoonlijkheid inhoudt, is gedurende
lange tijd onderwerp van theoretisch dispuut geweest. Een paar fundamentele
vragen hebben daarbij steeds een rol gespeeld: wat houdt het fenomeen
van de rechtspersoon in, hce is het Nederlandse systeem van rechtspersonen
gestructureerd? In dit hoofdstuk zal - vooral met het oog op de plaats
van publiekrechtelijke rechtspersonen - op deze algemene vragen van
rechtspersonenrecht worden ingegaan.
2 Einde aan een theoretisch dispuut?
Het fenomeen van de rechtspersoon leidt al snel tot wijsgerige en theoreti-
sche beschouwingen. Van oudsher heeft het denken over het wezen en de
aard van `rechtspersoonlijkheid' een sterk filosofische lading gehad.' De
meeste theorieën stellen voorop dat slechts de natuurlijke persoon - de
~` Gedeeltenuitdithoofdstukzijnineerderevormgepubliceerd,zieJ.A.F.Peters,Meijers' wil
en wet. De artikelen 2:1 en 2:2 in het systeem van Boek 2 BW, in: R.C.J. Ga11e~M.J.G.C.
Raaijmakers ( red.), Na twintig jaar Boek 2 BW, Deventer 1996, m.n. p. 56 e.v.
~" Zie C.1. van Zeben e.a. ( red.), Parlementaire geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk
Wetboek. Boek 2. Rechtspersonen, Deventer~Antwerpen z.j., p. 14.
1 Vergelijk onder meer H. Dooyeweerd, Grondproblemen in de leer van de Rechtspersoonlijk-
heid, Themis 1937, p. 199 e.v.
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mens - de drager van rechten en plichten is. Zodra er voor het recht een
andere drager van rechten en plichten opdoemt - de rechtspersoon -wordt
daarmee een gedachtensprong gemaakt die een verklaring eist. In de loop
van de vorige eeuw en de eerste helft van deze eeuw is gestreden om de
`ware' visie. De verschillende theorieën, die zijn verdedigd, kunnen in drie
hoofdgroepen worden onderverdeeld:z
- de fictieleer van Von Savigny, in Nederland verdedigd door Houwing;;
- de leer van het doelvermogen van Brinz, verdedigd door Van der
Heijden;4
- de leer van de volledige realiteit van Von Gierke, verdedigd door Van
Nispen tot Sevenaer.5
De `ware' is nooit aangewezen. Dat heeft te maken met de verhouding tus-
sen rechtstheorie en positief recht. Scholten~ heeft het als volgt verwoord:
`Om samen te vatten: de verhouding tusschen rechtstheorie en positief recht
is een dialectische. Dat wil zeggen de rechtstheorie is theorie van positieve
rechtsverschijnselen in het maatschappelijk leven en in ons eigen bewustzijn,
zij vindt rechtsregels en schept ze niet. Niettemin heeft ze op de steeds
voortgaande vorming van rechtsregels invloed. In zoverre hangt het positief
recht af van de theorie - geen positief recht kan worden beschreven of vast-
gelegd zonder bewuste ofonbewuste onderwerping aan een rechtstheorie. Toch
behoudt het zijn eigen leven en kan het de theorie voor nieuwe verschijnselen
stellen, tot vernieuwing dwingen. De theorie blijft theorie van het positief recht
- tegelijk is het positief recht in vorm en uitbeelding aan de theorie gebonden.
Theorie en positief recht gaan echter nooit in elkaar op.'
2 Deze onderverdeling is ontleend aan G.E. Langemeijer, Enkele opmerkingen over rechts-
personen, in: P.J.A. Adriani e.a., Opstellen overhedendaagsch recht, Leiden 1946, p. 172,
waarbij die theorieën buiten beschouwing worden gelaten, die de rechtspersoonlijkheid willen
herleiden tot natuurlijke personen die `eigenlijke' gerechtigden zouden zijn. Het betreft dan
met name de theorieën van Planiol (verdedigd door Molengraaff), Von Jhering en
HS1der~Binder. Voor een schets, zie Ph. Houwing, Subjectief recht, rechtssubject, rechts-
persoon, Zwolle 1939, p. 64 e.v.
3 F.C. von Savigny, System des heutigen Riimischen Rechts, Berlijn 1840. Houwing, a.w.,
p. 61.
4 A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, I, Erlangen 1873. E.J.J. van der Heijden, Handboek
voor de naamlooze vennootschap, Zwolle 1936, p. 36 e.v.
5 O. von Gierke, Die Genossenschaft und die Deutsche Rechtssprechung, Berlijn 1887. C.M.O.
van Nispen tot Sevenaer, De rechtspersoon, Haarlem 1936, p. 185.
6 C. AsserlP. Scholten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1940, p. 59. Het belang
van deze visie moge blijken uit de handhaving van deze oorspronkelijke tekst `door alle
drukkenheen'. VergelijkC. Asser~W.C.L. vanderGrinten, Vertegenwoordiging enrechts-
persoon. De rechtspersoon, Zwolle 1991, p. 5.
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Bezien vanuit de verhouding van theorie en positief recht heeft een rechts-
theoretische onderbouwing van het fenomeen van de rechtspersoon slechts
een relatieve waarde. Hieromtrent laat Molengraaff' weinig aan duidelijk-
heid te wensen over als hij in 1911 het proefschrift van Polano bespreekt:g
`Voor Mej. Polano was de in en buiten rechte gevoerde s[rijd aanleiding, het
oude vraagstuk der rechtspersoonlijkheid opnieuw tot een voorwerp van onder-
zoek te maken. Een gevaarlijk ondernemen, vooral voor wie een eerstelings-
arbeid begint! Immers er is moeilijk een onderwerp te noemen, dat heeft geleid
tot meer woordenstrijd en tot onvruchtbaarder polemiek, dan de leer der rechts-
persoonlijkheid.'
En Scholten9 opent in 1922 zijn serie `Over rechtspersonen' in het WPNR
met:
`Wie de belangstelling der juris[en vraagt voor de leer der rechtspersonen heeft
kans aan een gesloten deur te kloppen. We hebben nu wel genoeg gehoord over
de tegenstelling van de theorieën van Savigny en Gierke, van Brinz en Molen-
graaff en zoo vele anderen, is het niet het meest onvruchtbare werk, waarin
theoretici zich nu eenmaal schijnen te melden, om daarin weer te gaan pluizen?'
Onvrede met de uiteindelijke reële waarde die de rechtstheoretische vraag
naar de rechtspersoonlijkheid in wezen biedt, heeft geleid tot een andere
visie, als `theorie' aangeduid met de leer van de juridische realiteit.
Ontsproten aan Jellinek en Saleilles`o is deze in Nederland verdedigd door
Scholten en Meijers." Met het oog op het voorgaande: kort gezegd komt
deze leer neer op de aanvaarding van het positiefrechtelijk feit dat ook niet-
natuurlijke personen als drager van rechten en plichten aan het rechtsverkeer
kunnen deelnemen.1z Meijers heeft niet nagelaten om de praktische
7 Zie M.W. ter Horst e.a. (red.), Molengraaff bundel, Zwolle 1978, p. 325.
8 Het gaat hier over L.C. Polano, Rechtspersoon[ijkheid van Vereersigingen, Leiden 1910.
Haar visie sluit aan bij de theorie van Gierke, vergelijk Houwing, a.w., p, 117. Overigens
moge hieruit blijken dat Molengraaff zich - hce ogenschijnlijk relativerend dan ook -
zich vol in de theoretische discussie heeft gemengd, maar gezegd moet worden dat hij een
zeer feitelijke basis aan het onderzcek naar de theoretische vragen heeft voorgestaan, vergelijk
Houwing, a.w., p. 100.
9 Zie G.J. Scholten e.a. (red.), Verzamelde geschrifren van prof. mr. Pau[ Scholten. Deel
Ill, Zwolle 1951, p. 298.
10 G. Jellinek, System der subjektiven áffentlichen Rechte, Freiburg 1905. R. Saleilles, De la
personnalité juridique, Parijs 1935.
11 Vergelijk AsserlScholten, a.w., p. 57 en E.M. Meijers, Algemene leer van het burgerlijk
recht. Deel 1. De Algemene begrippen van het Burgerlijk Recht, Leiden 1958, p. 170 e.v.
12 Vergelijk P. van Schilfgaarde, Rechtspersonen, Deventer 1979, p. 10.
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betekenis van deze leer te benadrukken door zich af te zetten tegen de
rechtstheoretische beschouwingen. In 1932 schrijft hij in het WPNR:"
`Doel van dit artikel is niet het vraagstuk van het wezen der rechtspersoon
wederom in dit blad aan de orde te stellen. Ik laat dit na, niet omdat ik meen,
dat het laatste woord daaromtrent reeds gezegd is, maar omdat m. i. alle geschrijf
daaromtrent ijdel is, zoolang men niet een juister inzicht dan tot heden heeft
inhet doel en methode der juridische begripsvorming. Een der eerste voorwaar-
den om tot dit juister inzicht te komen is, dat men aanvangt zich volledig reken-
schap te geven welke beteekenis de aan de orde gestelde vraag voor de oplossing
van praktische rechtsvragen heeft. Op dit punt heeft men juist bij de vraag der
rech[spersoonlijkheid veel gezondigd.'
De meeste rechtspersonen in het Nederlandse recht zijn heden ten dage
althans wat hun wettelijke grondslag betreft in een wettelijke regeling
samengebracht in Boek 2 van het Burgerlijk Wetboek. De opzet daarvan
is van Meijers' hand.14 De leer van de juridische realiteit ligt ook aan
het huidige systeem ten grondslag, zoals Meijers impliciet tijdens de
parlementaire behandeling aangeeft:'s
`Met betrekking tot de eerste opmerking wijs ik er op dat men de oude opvatting
(...) dat een rechtspersoon niets anders is dan een wettelijke fictie en dus slechts
een schepping van de wetgever of diens organen kan zijn, tegenwoordig als
verlaten mag beschouwen. Ik geloofniet, dat men een regel kan vinden, waaruit
blijkt, dat de Regering van deze oude opvatting is uitgegaan.'
De leer van de juridische realiteit heeft de filosofische en theoretische
vraagpunten naar de achtergrond verdrongen. Dat betekent echter nog niet
dat daarmee alle vragen van de baan zijn. De vraag naar het wezen van
de rechtspersoon - in de zin van de vraag hoe het mogelijk is dat het recht
naast de natuurlijke persoon nog een rechtssubject (er)kent - speelt
inderdaad geen hoofdrol meer. Daarvoor in de plaats heeft een ander
- meer `intern' positiefrechtelijk - punt de aandacht verworven, namelijk:
de wijze waarop rechtspersoonlijkheid in het systeem van het Nederlandse
recht is geregeld.
13 E.M. Meijers, De beteekenis van het probleem der rechtspersoonlijkheid voor de praktijk,
in: R.P. Cleveringa e.a. (red.), Verzamelde opstellen van prof. mr. E.M. Meijers. Derde
Deel. Verbintenissenrecht, Leiden 1955, p. 191.
14 Zie C.J. van Zeben e.a. (red.), Parlementaire geschiedenis van geschiedenis het nieuwe
Burger[ijk Wetboek. Algemeen deel. Voorgeschiedenis en algemene inleiding, DeventerlAnt-
werpen z.j., p. 1.
15 Van Zeben, Boek 2, a. w. , p. 14.
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3 Het gesloten systeem en de rechtsontwikkeling
3.1 Kenmerkende eigenschappen en een gesloten systeem
De aanvaarding dat een rechtspersoon in de wereld vanhet recht simpelweg
bestaat, een realiteit is, is er mede de oorzaak van dat een definitie van
de rechtspersoon ontbreekt in Boek 2 BW. Ook in de rechtstheorie is men
er eigenlijk niet in geslaagd tot sluitende begripsvorming te komen. Er kan
wel worden gewezen op kenmerken die een organisatie met rechtspersoon-
lijkheid draagt. In de ogen van Meijers1ó zijn er twee eigenschappen aan
te wijzen die de rechtspersoon kenmerken:
`In het algemeen kan slechts worden vastgesteld, dat de twee meest typerende
eigenschappen van een rechtspersoon zijn: een afgescheiden vermogen met eigen
aansprakelijkheid en een eigen bestaan, en een doel dat niet aan het bestaan
en de belangen van individueel bepaalde personen gebonden is.'
Deze typerende eigenschappen zijn verschillend van aard. Het kenmerk
van de eigen doelstelling, welke los van de `deelnemende' (natuurlijke)
personen staat, is bijna sociologisch van aard, al bepaalt het uiteraard wel
de handelingsruimte van de tot een verband behorende personen. In het
alledaagse leven is zulks bij organisatorische verbanden vast te stellen. Met
rechtspersoonlijkheid wordt dit vervolgens gejuridificeerd, wordt de eenheid
van het personenverband erkend." Daarbij past dat die eenheid rechten
en plichten krijgt, een vermogen dat los komt te staan van de `leden'.
Anders dan de doelstelling ontstaat het vermogen door de juridificering.
Er zijn overgangsfiguren. Allereerst zijn er situaties waarin een
afgescheiden vermogen is ontstaan zonder rechtspersoonlijkheid, zoals in
het bijzonder bij de vennootschap onder firma en de ontbonden gemeen-
schappen van artike13:189 BW. Daar hebben rechtsregels de werkelijkheid
al in één aspect in de richting van rechtspersoonlijkheid gebogen. Ook valt
te denken aan de nalatenschap en de huwelijksgemeenschap.
Er zijn ook situaties waarbij er wel rechtspersoonlijkheid aanwezig is
doch voor (handelende) natuurlijke personen aansprakelijkheid naast de
rechtspersoon kan ontstaan. Er wordt wel gesproken over `onvolkomen
rechtspersoonlijkheid'.18 Te denken valt aan de vereniging met beperkte
16 Van Zeben, Boek 2, a.w., p. 17.
17 Vergel ijk onder meer J.M. A. Boots, Rechtsproblemen rorul de gemeenschap van personen,
Zwolle 1959, p. 6 e.v.
18 Vergelijk E.J.J. van der Heijden~W.C.L. van der Grinten, Handboek voor de naamloze
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rechtsbevoegdheid ingevolge artike12:30 BW en aan de niet ingeschreven
rechtspersoon als bedoeld in de artikelen 2:29, 2:69, 2:180 en 2:289 BW.
Het moge niet verbazen dat juist de eerste situaties discussiestof tussen
wetenschap en wetgever opleveren omtrent de aanwezigheid van rechtsper-
soonlijkheid. De `onvolkomen rechtspersoonlijkheid' kan daarbij een ver-
warrende rol spelen. Rechtspersoonlijkheid met tegelijkertijd aansprake-
lijkheid naast het afgescheiden vermogen kan in die discussie op twee wijzen
worden gebruikt. Er kan worden uitgegaan van de bestaande rechtspersoon
waarbij een der parameters `onvolkomen' is, maar op eenzelfde wijze kan
het als argument worden gehanteerd om organisatievormen die geen rechts-
persoonlijkheid bezitten in het systeem naar rechtspersoonlijkheid toe te
redeneren. Voorbeelden van het eerste zijn hiervoor al gegeven. Een voor-
beeld van het tweede is de stelling dat een vennootschap onder firma
rechtspersoonlijkheid bezit, maar dan wel onvolkomen door de aansprake-
lijkheid van de vennoten naast de vennootschap. Er ontstaan zo diverse
`grijstinten' in criteria en redeneringen die niet bijdragen tot een groter
begrip van rechtspersoonlijkheid.
De aspecten van eigen doelstelling en afgescheiden vermogen geven
aan waar het bij het bestaan van een rechtspersoon om draait. Dat levert
in zekere zin een definitie van een rechtspersoon op,19 maar niet een die
bruikbaar is bij de toebedeling van rechtspersoonlijkheid. De verschillen
in de parameters staan dat in de weg: waar het ene als voorwaarde hanteer-
baar is, geldt het andere als gevolg.
Bij gebreke van een werkbare definitie heeft Meijers bij de totstand-
koming van Boek 2 BW gekozen voor een tamelijk rigide systeem van
rechtspersoonlijkheid, wat is gaan heten `een gesloten systeem van rechts-
personen'. Polak~" stelt:
`Het rechtspersonenrecht is gesloten, omdat rechtspersonen enkel kunnen ontstaan
krachtens stempeling door het positieve recht. (...) Het nieuwe BW erkent slechts
rechtspersonen die als zodanig uitdrukkelijk zijn vermeld. (...) Alles wat niet
met zoveel woorden het predicaat heeft gekregen, mist rechtspersoonlijkheid.'
Rechtspersoonlijkheid is `een zaak van wetgeving' . Wil men in onze rechts-
orde een rechtspersoon in het (rechts)leven roepen, dan is men in principe
en besloten vennootschap, Zwolle 1992, nr. 60. Vergelijk ook M.I.G.C. Raaijmakers, Joint
ventures, Deventer 1976, p. 119 en diens oratie Rechtspersonen tussen contract en instituut,
Deventer 1987, p. 11 e.v.
19 Zie ook A. PitlolF.J. W. L.Swensteyn, Rechtspersonenrecht, Arnhem 1994, p. 23 (noot 32).
20 J.M. Polak, lnleiding tot het Nederlands rechtspersonenrecht, Groningen 1969, p. 10-11.
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aangewezen op de catalogus die de wetgever heeft opgesteld. Daarbuiten
bestaan - zo wordt vrij algemeen aangenomen - geen mogelijkheden
voor partijen. Het is, aldus Van Schilfgaarde:21
`(...) naar het recht van Boek 2 niet mogelijk (...) dat krachtens partijwil een
voordien in het positieve recht onbekende rechtsfiguur wordt gecreëerd die,
uitsluitend omdat partijen-oprichters zulks verklaren, als rechtspersoon heeft
te gelden.'
3.2 Reacties vanuit de wetenschap
Deze systeemkeuze heeft veel stof doen opwaaien, dat tot op de dag van
vandaag nog niet geheel is neergedaald. Bij de totstandkoming van Boek
2 BW hebben zich twee twistpunten geprofileerd. Het eerste punt betreft
een theoretische kwestie: er werd betoogd dat Meijers weliswaar de leer
van de juridische realiteit verkondigde maar door invoering van een wet-
telijke erkenning gevaarlijk dicht in de buurt van de fictietheorie komt.zz
Deze discussie wordt hier - met het oog op het voorgaande - gelaten
voor wat zij is. Het tweede punt betreft het monopolie van de wetgever
inzake rechtspersoonlijkheid. Dit dispuut duurt nog steeds voort. 23 Hierover
zegt Polak24 terecht:
`(...) rechtspersoonlijkheid kan alleen op een ui[drukkelijke wetsbepaling
berusten. (...), dat de wetgever ook een ander stelsel had kunnen volgen, doet
hieraan niet af. Hij heeft zich bij het doen van deze keuze door verschillende
motieven latenleiden, waarbij de rechtszekerheid zonder twijfel debelangrijkste
rol heeft gespeeld.'
Inderdaad heeft de zekerheid van de regeling een belangrijke rol gespeeld
bij Meijers. In zijn toelichting op het ontwerp voor Boek 2 BW schrijft
hij:zs
21 Van Schilfgaarde 1979, a.w., p. 19.
22 Zie Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 50-51 alsmede W.F. de Gaay Fortman, Het nieuwe B.W.
- De algemene bepalingen omtrent rechtspersonen, NV 1954I 1955, p. 103-104 en Y. Schol-
ten, De rechtspersoon, Preadvies Broederschap der candidaat-notarissen 1956, S.1. 1956,
p. 84 e.v.
23 VergelijkbijvoorbeeldwerkenvanH.C.F.SchoordijkalsHetnieuwstehuwelijksvermogens-
recht, AlphenaandenRijn 1980enMede-eigendom, gemeenschap en rechtspersoonlijkheid,
Zwolle 1983, alsmede de oratie van W.G. de Vries, Rechtspersonen zijn rechtspersonen,
want een mens is maar een mens, Deventer 1980.
24 Polak, a. w. , p. 7.
25 Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 17.
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`Een definitie wat een rechtspersoon is, wordt in het ontwerp niet gegeven,
wel een opsomming der organisatievormen, die als rechtspersoon worden aan-
gemerkt. Er zijn tussen een rechtspersoon en een of ineer voor een bepaald
doel bestemde zaken zoveel tussenvormen, dat ergens een grens moet worden
getrokken en dat het gevaarlijk is, dit aan de hand van een definitie te doen.'
De argwaan waarmee het wettelijk monopolie terzake van rechtspersoonlijk-
heid al werd bekeken, werd nog eens versterkt door het ontbreken van een
definitie. Daardoor kent het monopolie namelijk geen grenzen in het erken-
nen van rechtspersonen of verplichtingen om te erkennen. Rechtspraak en
wetenschap komen daarmee op een zijspoor te staan waar het de (verdere)
ontwikkeling van het leerstuk der rechtspersoonlijkheid betreft.
Het lijkt er op dat in deze twisten al te sterk van tegenstellingen is
uitgegaan en dat de rolverdeling van de verschillende actoren in onze rechts-
orde wat uit het oog is verloren. Illustratief is de redenering van PolakZb
om het gesloten systeem te doorbreken:
`Als de bundel rechtsgevolgen aanwezig is, die het positieve recht vast knoopt
aan de uitdrukkelijk door de wet erkende rechtspersonen, is men gerechtigd
het predicaat rechtspersoon ook toe te kennen aan rechtsfiguren die door de
wetgever niet van dit predicaat zijn voorzien. Men doet dan niet anders dan
een verzuim van de wetgever goedmaken.'
Lówensteyn27 steunt de visie van Polak en zegt over het gesloten systeem:
`Wat is daaronder te verstaan? Zeker niet, dat alleen die rechtsfiguren rechts-
persoon zouden zijn, die door de wet uitdrukkelijk met die tetTn (...) worden
aangeduid (formeel criterium). Het is zeer wel denkbaar, dat inductief uit de
wettelijke regeling van een bepaalde rechtsfiguur kan worden afgeleid, dat zij
door die regeling als rechtspersoon wordt beschouwd.'
Op dit punt schaart Van der GrintenZg zich achter Ldwensteyn door over
de Koninklijke Nederlandsche Akademie van Wetenschappen te stellen:
`Het reglement van de Academie is laatstelijk vastgesteld bij Besluit van 21
jan. 1980, Stb. 22. Over rechtspersoonlijkheid wordt in dit reglement niet met
zoveel woorden gesproken [noch in de wettelijke regeling zelf - HP], doch
wel spreekt het reglement van het vermogen van de Academie, waaruit kan
worden afgeleid, dat zij rechtspersoonlijkheid bezit.'
26 Polak, a.w., p. 10.
27 Pit1o~L.dwensteyn 1994, a.w., p. 19.
28 Asser~Van der Grinten, a.w., p. 171.
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Dezelfde mening hield Scholten er op na.Zy Nu bezit de Akademie een
kleurrijke ontstaansgeschiedenis: begin negentiende eeuw ingesteld door
Lodewijk Napoleon, na de Franse inlijving van Nederland erkend bij Frans
decreet en ten slotte - na de bevrijding in 1816 - gevolgd door erkenning
bij Koninklijk Besluit. Maar juist zo'n bewogen historie moet tot voorzich-
tigheid manen om zo'n instelling als significant voorbeeld te nemen. Een
erkenning van rechtspersoonlijkheid van de KNAW zonder wettelijke basis,
kan ook alleen maar in dit typische historisch perspectief worden geplaatst.
Voorts bezit de Akademie sinds 1993 een solide basis voor de rechtspersoon-
lijkheid in artikel 1.16 Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk
onderzoek. Het is overigens ook nog maar de vraag of L~wensteyn zover
wil gaan als het lijkt, want hij laat er wat voorzichtiger op volgen:30
`Boek 2 noemt alleen de (fotmele) wet als bron van rechtspersoonlijkheid. (...)
Betekent dit dat Boek 2 wil uitsluiten, dat een bepaalde rechtsfiguur zijn rechts-
persoonlijkheid aan het ongeschreven recht ontleent? Het schijnt de bedoeling
van Meijers te zijn geweest. Dormitat bonus etiam Homerus. Houden wij het
er voor, dat de wet hier spreekt over datgene waarover zij spreken kan: wat
zij als rechtspersoon erkent. Mocht ooit uit ongeschreven recht een rechtspersoon
ontstaan dan zal zij door wetenschap en rechtspraak als rechtspersoon worden
erkend (... ).'
3.3 Relativeringen in de rechtspraak
Wat betreft de rechtspraak op dit punt, wordt wel verwezen naar het arrest
van de Hoge Raad inzake het Ziekenfonds `Arnhem en omstreken' .31 In
die casus presenteerde een ziekenfonds zich als onderlinge waarborgmaat-
schappij, doch bezat niet de ingevolge de wettelijke bepalingen benodigde
koninklijke erkenning.32 De organisatie was echter wel als ziekenfonds
aangewezen. Deze aanwijzing door de Minister van Sociale Zaken en Vollcs-
gezondheid was gebaseerd op het Ziekenfondsbesluit 1941, dat uitging van
instellingen met rechtspersoonlijkheid. De Hoge Raad overwoog:
`(...) dat de omstandigheid dat de wetgever de regeling aldus heeft opgezet,
dat daarbinnen uitsluitend plaats is voor ziekenfondsen die, in verband met de
hun (...) toegedachte taak, slechts als zelfstandige dragers van rechten en ver-
29 AsserlScholten, a.w., p. 114.
30 PitlolL.ówensteyn 1994, a. w. , p. 19.
31 HR 13 november 1964, NJ 1965, 121.
32 Zie Wet tot regeling en beperking der uitcefening van het regt van vereeniging en
vergadering, wet van 22 april 1855, Stb. 32.
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plichtingen kunnen worden gedacht, meebrengt dat aan alle overeenkomstig
de voorschriften "erkende" en daarmede voor die taak bestemde ziekenfondsen
rechtspersoonlijkheid toekomt, ook al mochten er daaronder zijndie werkzaam
zijn in een vorm die op zichzelf nog geen rechtspersoonlijkheid meebrengt;
dat te dezen de strekking van de wettelijke voorschriften immers bes(issend
is, en dus faalt de (...) stelling, dat het Nederlandse recht voor de aanvaarding
van rechtspersoonlijkheid van een lichaam eist dat daaraan bij de wet met zoveel
woorden rechtspersoonlijkheid is verleend.'
Toch is het maar de vraag of dit arrest steun geeft de hiervoor geschetste
wetenschappelijke stroming. Opmerkelijk is dat de Hoge Raad concludeert
tot een rechtspersoon, zonder te bevestigen dat het een onderlinge waarborg-
maatschappij zou zijn of aan te geven welke andere het zou zijn. Letterlijk
zegt hij:
`(...) dat mitsdien aan het onderhavige ziekenfonds (...) rechtspersoonlijkheid
toekomt, en de vraag of het fonds, gelijk het zich in zijn statuten aandient, is
een wederkerige verzekerings-of waarborgmaatschappij (...), geenbehandeling
behoeft.'
Ackermans-Wijn33 verklaart deze `onvolledigheid' door te stellen dat de
Hoge Raad concludeert tot een rechtspersoon als bedoeld in artikel 2:1,
tweede lid, BW. Een aanknopingspunt is daarvoor niet te vinden: de uit-
voering van een overheidstaak komt niet ter sprake.~ Afgezien daarvan
zou er geanticipeerd worden op Bcek 2 BW. De bedcelde publiekrechtelijke
rechtspersoon (waarover meer verderop in deze studie) heeft daar pas een
regeling en daarmee een juridisch bestaan gekregen. De Hoge Raad zou
toch zeker zo'n anticipatie concreet hebben aangegeven.3s
Een meer voor de hand liggende verklaring voor deze `onvolledigheid'
lijkt dat de Hoge Raad zich bewust is van de ernst van de situatie. Laat
hij het gesloten systeem onverkort gelden danontstaat eenonoverzichtelijke
situatie rondom een ziekenfonds, hetgeen vooral - maar niet alleen -
voor verzekerden bijzonder vervelend kan uitpakken. En misschien speelt
dezelfde problematiek wel op meerdere plaatsen binnen de gezondheidszorg
of op andere maatschappelijke terreinen. Zulke gevolgen worden ontweken,
33 J.C.E. Acketmans-Wijn, Contracten met de overheid, Deventer 1989, p. 17-18.
34 Zie ook P. van Schilfgaarde, Artikel 1, in: C.A. Boukema e.a. (red.), Rechtspersonen,
Deventer (losbladig), p. Art. 1-4 en hierna paragraaf 4 van hoofdstuk 3.
35 Zie ook Van Schilfgaarde, Artikel 1, a. w. , p. Art. 1-4. Er zou dan slechts sprake zijn geweest
van een overgangssituatie, vergelijk hierna paragraaf 4 van hoofdstuk 4.
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zonder tegelijkertijd in een open systeem terecht te komen: een Salomons-
oordeel.
Het vermogen om op strategische wijze een ernstige verwarring op een
belangrijk maatschappelijk terrein te vermijden, heeft de Hoge Raad vaker
laten zien, ook op het grensvlak van publiekrecht en privaatrecht.3ó Een
van de voorbeelden biedt de jurisprudentie omtrent `eigen' regels voor het
gebruik van privaatrechtelijke bevoegdheden door de overheid, bekend als
de `twee-wegenleer'. In deze jurisprudentie3' heeft de Hoge Raad criteria
ontwikkeld voor de beoordeling of gebruik van een privaatrechtelijke
bevoegdheid de publiekrechtelijke regeling op onaanvaardbare wijze
doorkruist.38 Is dit het geval, dan is gebruik van de privaatrechtelijke weg
niet toegestaan. De Hoge Raad - geconfronteerd met een geval uit de
gemeentelijke praktijk van de ruimtelijke ordening39 - moest op basis
van zijn eigen criteria concluderen dat het gebruik van het privaatrecht in
casu niet was toegestaan. De consequenties van zo'n beslissing waren echter
maatschappelijk onwenselijk. Daarom sauveerde de Hoge Raad de privaat-
rechtelijke constructie, onder tcevoeging van de volgende rechtsoverweging:
`Een andere opvatting zou bovendien tot het resultaat leiden dat een algemeen
gebruikelijke, reeds tientallen jaren bestaande gemeentelijke praktijk opeens
door de rechter als ontcelaatbaar zou worden bestempeld, hetgeen met het oog op
de zekerheid omtrent de rechtstoestand van onroerend goed uitetTrtate bezwaarlijk
zou zijn. Het ligt dan ook veel meer voor de hand dat de wetgever deze materie
regelt, waarbij hij ook aandacht kanbesteden aan reeds bestaande voorwaarden.'
Terug naar de casus van het ziekenfonds. Naast het feit dat het hier
wellicht om een Salomonsoordeel ging, moet zeker ook worden gerealiseerd
dat dit geval- zich afspelend onder het oude recht - op zichzelf is blijven
staan. Dat is met het oog op de invoering van Boek 2 BW een veeg teken.
En sterker nog: in recentere jurisprudentie wordt wèl een duidelijke lijn
gehanteerd. Zo wilde een inspecteur der belastingen een vordering op de
ontvanger der belastingen cederen aan een derde. De Rechtbank Assen
36 Voorbeelden van uiteenlopende aard worden gegeven door C.J.J.M. Stolker, De politieke
rol van de rechter in het burgerlijk recht, in: M.G. RoodlTh.H.M. de Beer (red.), Rechters
en po[itiek, Zwolle 1993, p. 73-74.
37 De eerste maal betrof het Windmill-arrest, HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393, AB 1990,
408, Gst. 6814 en AB klassiek 23.
38 Zie H.D. van Wijk~W. KonijnenbeltlR.M. van Male, Hoofdstukken van administratief recht,
Utrecht 1994, p. 472 e.v.




verklaarde de cessie nietig.~ Omdat nergens de rechtspersoonlijkheid van
de inspecteur noch die van de ontvanger is te vinden, ging het hier
vermogensrechtelijk om dezelfde persoon als schuldeiser en schuldenaar,
namelijk de Staat. En het Hof 's-Hertogenbosch~' overwoog omtrent de
rechtspersoonlijkheid van de Nederlandsche Bank in de hoedanigheid van
`Uitvoerend Orgaan collectieve garantieregeling' zonder omwegen:
`Een rechtspersoon kan in het Nederlands recht slechts in het leven worden
geroepen op een wijze als in Boek 2 BW uitputtend is geregeld dan wel bij
afzonderlijke wet'
De opvattingen in de jurisprudentie omtrent het rechtskarakter van de
vennootschap onder firma en andere personenvennootschappen mogen dit
nog eens onderstrepen.42 Gevoegd bij de mijns inziens relatieve waarde
van het arrest inzake het Ziekenfonds `Arnhem en omstreken' betekent dat,
dat de rechtspraak veel voorzichtiger is ten opzichte van een mogelijke
openheid van het systeem dan wetenschappers weleens willen doen
geloven.43
3.4 Balans en dynamiek in het systeem
Moeten nu toch rechtstheoretici navolging krijgen en moet er (voortaan)
worden uitgegaan van een open systeem? L~wensteyn heeft eerder~ op
de dynamiek binnen de ontwikkeling van het rechtspersonenrecht gewezen:
40 Rb Assen IS januari 1985, NJ 1986, 470.
41 Hof 's-Hertogenbosch 20 november 1985, NJ 1986, 450.
42 Zie Asser~Van der Grinten, a.w., p. 182 e.v., Raaijmakers 1987, a.w., p. 11 e.v. en het
overcicht in C. AsserlJ.M.M. Maeijer, Bijzondere overeenkomsten. Maatschap, vennootschap
onder firma, commanditaire vennootschap, Zwolle 1989, p. 23 e.v.
43 Vergelijk bijvoorbeeld P. van Schilfgaarde, Artikel 3, in: C.A. Boukema e.a. (red.),
Rechtspersonen, Deventer (losbladig), p. Art. 3-1 en Ackermans-Wijn 1989, a.w., p. 17,
alsook J.C.E. Ackermans-Wijn, De overheid als rechtspersoon, in: J.C.E. Ackermans-
WijnlH. Wammes (red.), Contracten met de overheid, Deventer (losbladig), p. A.L3-9.
Van der Grinten is hiervan teruggekomen, zie AsserlVan der Grinten, a.w., p. 173, ten
opzichte van de eerdere (zevende) druk uit 1986 (p. 152).
44 A. PitlolF.J.W. Ltiwensteyn, Het rechtspersonenrecht, Amhem 1986, p. 32. Opvallend
is dat LSwensteyn in deze tweede druk hier eigenlijk wat anders poneert dan de passage
in zijn derde druk, waarin ogenschijnlijk hetzelfde wordt bedoeld. Die nieuwe passage is
(PitlolL,dwensteyn 1994, a. w. , p. 19) is hiervoor opgetekend (vergelijk noot 27).
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`Dit gesloten stelsel is echter (...) niet op te vatten als een onveranderlrjk
systeem, dat slechts uitbreiding kan ondergaan door wijziging van de wet: ook
de evolutie van het ongeschreven recht, van de rechtspraak en de wetenschap
kunnen meebrengen, dat een figuur, die gisteren nog niet als rechtspersoon werd
gezien, vandaag in de kring moet worden opgenomen.'
Met name de verbinding met economische activiteiten en maatschappelijke
processen - Van der Grinten45 duidde de rechtspersoon eens aan als het
`juridisch organisatiebeginsel van onze samenleving' - staat borg voor
dynamiek.4ó Maar hierin onderscheidt zich het rechtspersonenrecht niet
wezenlijk van andere rechtsgebieden. Daarmee komt de door Scholten
beschreven dialectische verhouding tussen theorie en positief recht opnieuw
aan de oppervlakte. Zij beïnvloeden elkaar maar gaan niet in elkaar op.
Daarmee is zeker niet gezegd dat de rol van de wetenschap van onderge-
schikt belang is.
Wetenschap is een van de actoren in het spel waarin het positief recht
tot stand komt." En waar het eindresultaat wetgeving heet, speelt de weten-
schap zeker een belangrijke rol. Zo heeft Schoordijk bijvoorbeeld ten
aanzien van het Nieuw BW gedocumenteerd aangegeven dat de kwaliteit
van de besluitvorming in het wetgevingsproces stijgt op terreinen waar de
wetenschap aan vooraf is gegaan.'g Het is (mede) de rol van de wetenschap
om verbindingen te leggen tussen ontwikkelingen in de maatschappij en
die in het recht. Om het in de geest van Scholten te zeggen: de wetenschap
schept geen rechtsregels maar vindt deze; ze geeft signalen af in het
wordingsproces van het positieve recht encontroleert, stimuleert en bekriti-
seert dat proces en de andere actoren daarbinnen, waarbij aan de wetgever
en het wetgevingsproces maar ook aan de rechtspraak moet worden gedacht.
Vranken49 zegt dat fraai:
`Literatuur kàn op zichzelf niets opleggen of afdwingen. Zij heeft slechts
woorden tot haar beschikking, woorden die werfkracht kunnen hebben, over-
tuigend kunnen worden gevonden en gezag kunnen krijgen, maar die het altijd
moeten hebben van hun inhoud en niet, zoals wetten, van een functionele
autoriteit die ze al op voorhand met een nimbus van normativiteit omkleedt.'
45 W.C.L. van der Grinten, Collectivering inhet privaatrecht, Nijmegen~Utrecht 1957, p. 4.
46 Vergelijk ook de schets van `maatschappelijke achtergronden van het rechtspersonenrecht'
in PitlolL.ówensteyn 1994, a.w., p. 8 e.v.
47 Vergelijk M.S. GroenhuijsenlJ.A.F. Peters, Over het stuk en de spelers, in: M.S. Groen-
huijsen~J.A.F. Peters (red.), Rechtsontwikke[ing door wetgeving, Zwolle 1990.
48 Zie H.C.F. Schoordijk, Wetgeving, wetenschap en rechtspolitiek, in: M.S. Groen-
huijsenlJ.A.F. Peters (red.), Rechtsontwikkeling door wetgeving, Zwolle 1990, p. 31 e.v.
49 C. Asser~J.B.M. Vranken, Algemeen deel, Zwolle 1995, p. 117.
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In deze zienswijze is de rol van de wetenschap ten aanzien van het
gesloten systeem binnen het rechtspersonenrecht niet anders. De ontwikke-
ling van inzichten in het patroon van rechtspersoonlijkheid is in goede
handen bij de wetenschap. Voortdurende discussies omtrent nieuwe patronen
(bijvoorbeeld de `klassieke' discussies omtrent personenvennootschappen5o
en nieuwe rechtsvormen51 maar ook die rond de Europese samenwerkings-
vormen zoals de SE en het EESV), de aanscherping van bestaande patronen
(vergelijk bijvoorbeeld de discussies rondom de afdeling-rechtspersoon in
het verenigingenrecht, controlemechanieken in het stichtingenrecht en het
onderscheiden van open en besloten verhoudingen in het vennootschapsrecht)
en de inbedding van nieuwe ontwikkelingen (bijvoorbeeld bestuurdersaan-
sprakelijkheid en concernverhoudingen) laten dat zien. Juist vanuit deze
typische - maar belangrijke - rol van de wetenschap en de betekenis
van de daar gevormde theorie kan de wetenschap niet de functie van een
wettelijk gesloten systeem overnemen.sz
Kan het gesloten systeem van rechtspersonen vervangen worden door
jurisprudentie? Ook dit stuit op bedenkingen. De rol van de rechtspraak
binnen de ontwikkeling van het positieve recht is misschien wat pregnanter
dan die van de wetenschap. Een rechter kan het zich veroorloven, om recht-
doende in het concrete geval waarvoor hij zich gesteld ziet, het wettelijk
systeem te laten voor wat het is.53 De concreetheid van de casus biedt
daarbij veelal de motivering van de contra-legem of extra-legem manceuvre.
Het feit dat er een rechtsgeschil is dat moet worden beslecht - dat is
immers de gestelde taak - biedt een rechter niet alleen een `excuus' maar
ook een `dringende reden' om doortastend op te treden.54 De Waard55
schuift dit - op zoek naar mogelijkheden tot meer samenwerking tussen
wetgever en rechter - naar voren als een punt van spanning:
`Ook de rechter zou teveel gericht zijn op maximalisatie van rechtvaardigheid.
Vaak wordt ook benadrukt dat de rechter activistischer is geworden. De rechter
staat losser van de tekst van de wet. Neemt een vrijmoediger houding aan als
het gaat om gebondenheid aan de (woorden van de) wet.'
50 Vergelijk onder meer J.M. Blanco Fernández, Het rechtskazakter van contractuele
vennootschappen, 7'VYS 1995, p. 238 e.v.
51 Zie bijvoorbeeld J.A.J. van Velzen, Vennootschappelijke buitenlanders in Nederland, NJB
1995, p. 1603 e.v. die spreekt over een nieuwe creatie: een `minimum BV'.
52 Zie anders onder meer Raaijmakers 1976, a.w., p. 121.
53 Zo ook (onder meer) A.F.M. Brenninkmeijer, De toegang tot de rechter, Zwolle 1987,
p. 146-147.
54 Vergelijk ook Asser~Vranken, a.w., p. 60 e.v.
55 B.W.N. de Waard, Samenwerkende machten, Zwolle 1994, p. 5.
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Maar er is nog meer aan de hand. De relatie tussen rechter en wetgever
is veranderd. Spreekt De Waard over samenwerking, Witteveensb schetst
een verschuiving binnen de rechtsorde van een scheiding naar een evenwicht
van machten:
`Rechtspraak is allang niet meer op te vatten als uitsluitend het beslechten van
geschillen; daar zijn nieuwe taken bijgekomen en de aloude conflictoplossing
vindt plaats in een andere maatschappelijke en politieke context. Rechters geven
zich hier rekenschap van. Motiveringen van rechterlijke uitspraken bevatten
regelmatig passages die reflectief van aard zijn en de positie van de rechter ten
opzichte van wetgever, bestuur en krachten of ontwikkelingen in de maatschappij
toelichten. (...) Door reflectie op het stelsel dat in evenwicht moet zijn, draagt
de rechter bij aan het evenwicht van machten, terwijl tegelijk de gewone rechter-
lijke functies - toepassen en interpreteren van het recht - worden vervuld.'
In die balans tussen machten kan zich de situatie voordoen dat de wetgever
zich laat leiden door de rechterlijke opvattingen. Zo schortte de staatssecre-
taris van Financiën een wetsvoorstel op tot wijziging van de Wet op de
omzetbelasting in verband met de (al dan niet) BTW-plichtigheid terzake
van levering van bouwkavels.s' Het voorstel bleek niet te stroken met
nieuwe jurisprudentie van de Hoge Raad op dit punt. Het wetsvoorstel was
op dat ogenblik nota bene al in behandeling bij de Eerste Kamer!
In het evenwicht komt soms- noodgedwongen - een rol van de rech-
ter als een wetgever-plaatsvervanger voor. Schuyt58 drukt dit - terecht -
zorgvuldig uit:
`De vaststelling welke maatschappelijke koers prioriteit verkrijgt binnen
bestaande maatschappelijke verhoudingen, blijft in het Nederlandse bestel primair
voorbehouden aan de wetgever. (...) Om (...) direct de conclusie te trekken,
dat het niet gewenst is, dat de Hoge Raad in voorkomende gevallen, vooral
bij herhaalde legislatieve inertie of politieke besluiteloosheid, zich uitspraken
veroorlooft, die de rol vande wetgever, tijdelijk, overnemen, lijkt mij onnodig.
Dergelijke gevallen dienen zich niet in talrijke mate aan.'
Een goed voorbeeld is het openbreken door de Hoge Raad van het gesloten
systeem van verbintenissen, waar de wetgever maar niet aan wilde.59 Of
56 W.J. Witteveen, Evenwicht van machten, Zwolle 1991, p. 84-85.
57 Brief van de staatssecretaris van Financiën van 16 januari 1995, Kamerstukken l 1994I95,
23 638, nr. 72b.
58 C.J.M. Schuyt, De veranderende plaats van de Hoge Raad in de samenleving, in: H.C.F.
Schoordijk e. a. , De plaats van de Hoge Raad in het staatsbestel, Zwolle 1988, p. 331-332.
59 Vergelijk Schoordijk 1990, a. w. , p. 34 e.v. Zie ook zijn bijdrage: Hoe vat(te) de Burgerlijke
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de rechter zo'n rechtsvormende rol op zich neemt, is een eigen keuze mede
afhankelijk van concrete maatschappelijke verhoudingen.~ Stolkerb' heeft
op basis van jurisprudentie van de Hoge Raad twaalf gezichtspunten
geformuleerd, die de rechter kan hanteren bij de vraag `is het voor mij
of moet ik het laten aan de wetgever?' . Maar steeds geldt dat de rechter
in concrete situaties - gegeven zijn rechterlijke opdracht - zich genood-
zaakt kan zien om geen terughoudendheid te betrachten. En ondanks de
twaalf hints en de tendensen van evenwicht en samenwerking kan het dan
wel eens misgaan. Een markant voorbeeld biedt de Hoge Raad, op het
moment dat die een veel beperkter standpunt bleef innemen inzake de aan-
sprakelijkheid voor bodemvervuiling dan de wettelijke regels die op dat
moment `nog net niet in het Staatsblad stonden'.62 Van Dunnéó3 stelt
over deze `30 september-arresten' scherp`~ vast:
`De Hoge Raad weet het dus be[er dan de wetgever; hij handelt niet als wet-
gever-plaatsvervanger (...) in een situatie dat de wetgever verstek laat gaan,
maar stelt zich uitdrukkelijk in de plaats van de wetgever, met wiens oordeel
hij zich niet kan verenigen.'
In het geval van het systeem van rechtspersonen is een `wetstellend'
optreden van de rechter veel moeilijker voorstelbaar. Rechtspraak op het
terrein van de vennootschap onder firma heeft laten zien dat de rechter daar
niet, althans niet met zoveel woorden, van wil weten. Het probleem raakt
dan ook de fundamenten van de rechtsordening.
Bij de rechtspersonen gaat het om de erkenning van rechtssubjecten.
Dat is een van de eerste en meest fundamentele stappen in de rechtsorde-
ning. Pas na de vaststelling van wie er personen voor het recht zijn, kunnen
er rechtsbetrekkingen worden ontwaard en kan worden gesproken over de
rechten en verplichtingen die de rechtssubjecten over en weer hebben. Zodra
het bestaan van rechtspersonen niet meer in een gesloten systeem wordt
bepaald, maar wordt overgelaten aan het krachtenspel van de positieve
kamer van de Hoge Raad zijn rechtsvormende taak op?, in: H.C.F. Schoordijk e.a., De
plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, Zwolle 1988, m.n. p. 24 e.v.
60 Vergelijk Schuyt, a.w., p. 332 alsook AsserlVranken, a.w., p. 145 e.v., die spreekt over
het `rechtersbeeld', dat wordt gevormd door de keuze van de rechter en de verwachtingen
van het `juridisch forum'.
61 Stolker, a.w., p. 82.
62 HR 30 september 1994, NJ 1996, 196, 197, 198 en 199.
63 J.M. van Dunné, Wie sterk is mag dom zijn, N1B 1994, p. 1330.
64 Ongenuanceerd scherp en onvoldcende gefundeerd, aldus G.E. van Maanen, Kroniek van
het vermogensrecht, NJB 1995, p. 341.
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rechtsvorming, kunnen complicaties optreden. Deze fundamentele betekenis
noodzaakt tot een wellicht wat legistische maar (rechts)zekere benadering.
Bregsteinó5 zegt hierover in zijn Amsterdamse oratie:
`Zodra het gaat om fundamenteele vragen, d.w.z. om de doeleinden van het
systeem zelve, zooals Scholten het formuleert, behoort de rechter zich aan deze
doeleinden te houden. (...) Het is niet Zijn taak, maar die van den wetgever,
hierin verandering te brengen. Gelijk Portalis~ ons waarschuwend voorhoudt,
moet ook de wetgever daarbij omzichtig te werk gaan, maar hij mag dan toch
wijzigingen in die doeleinden aanbrengen, de rechter echter niet.'
Is het geslotene van het systeem synoniem aan onveranderlijk en star?
Dat hoeft zeker niet het geval te zijn. In een `gezond' klimaat van rechts-
ontwikkeling leidt juist de eerder aangeduide dialectiek, zoals door Scholten
geschetst,b' tot resultaten en mag van de veranderende verhoudingen
- evenwichtig erl~of samenwerkend - best wat worden verwacht. Wijzigin-
gen in de bestaande ordening van rechtspersonen kunnen zich via weten-
schap, via rechtspraak of rechtstreeks bij de wetgever aandienen.bg Die
neemt daarover de beslissing, om wille van zekerheid binnen de rechtsorde-
ning. Maar de wetgever doet er goed aan de argumenten van wetenschap
en rechtspraak in die beslissing te betrekken. Aldus biedt het gesloten
systeem een formeel duidelijk markeerpunt in het proces van (h)erkenning
van rechtssubjecten. Niet meer, maar ook niet minder!
Ten aanzien van de verwerking van visies in wetenschap en rechtspraak
heeft Boek 2 BW als een goede codificerende start gegolden. Net voor de
inwerkingtreding ervan zegt Maeijer:ó9
`Het stelsel wordt door de invoering van Boek 2 niet wezenlijk veranderd. Men
kan alleen dit zeggen. Voor het erkennen van rechtspersoonlijkheid zal minder
snel een beroep behoeven te worden gedaan op de rechter, nu de wetgever zijn
taak in dit opzicht beter dan voorheen blijkt te hebben verstaan.'
65 M.H. Bregstein, Het gezag van de rechtspraak tegenover het geldende recht, in: P.W. van
Doorne e.a. (red.), Verzame[d werk van prof. mr. M.H. Bregstein, Zwolle 1960, p. 46.
66 Bregstein verwijst hier naar Portalis' Discours préliminaire. Een vertaling en tevens tcelichting
daarop is van B. van Roermund e.a.: ].E.M. Portalis, Inleidingsrede, Zwolle 1994. De
passage waar Bregstein op doelt, staat daar op p. 12, derde alinea.
67 Zie paragraaf 2 van dit hoofdstuk.
68 Een methode om deze communicatie enigszins te `formaliseren' is de verplichte wetsevaluatie,
zoals de vijfjaarlijkse verslaglegging neergelegd in artikel 11:1 van de Algemene wet
bestuursrecht.
69 J.M.M. Maeijer, Het nieuw Boek 2 BW betreffende rechtspersonen, NJB 1976, p. 660.
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Ontwikkelingen mceten worden geplaatst in een stelsel van `open' communi-
catie tussen de verschillende actoren. Zo kunnen ook criteria tot stand
komen, waarlangs die nieuwe ontwikkelingen kunnen worden beoordeeld.
En die criteria zijn nodig met het oog op een consistent handelen van de
wetgever binnen het systeem. De vraag naar rechtspersoonlijkheid blijft
zich dus voordoen. Het gaat dan niet alleen over de erkenning van nieuwe
`soorten' organisatievormen maar ook om heel concrete situaties rondom
de zogeheten `publiekrechtelijke rechtspersonen' van artikel 1 Boek 2 BW.
4 Rechtspersoonlijkheid: gevolgen en differentiatie
Ldwensteyn'o geeft de inhoud van rechtspersoonlijkheid heel simpel aan:
`Artikel 5[van Boek 2 BW - HP] stelt de rechtspersoon met de natuurlijke
persoon gel ijk. Evenals denatuurlijke persoon isde rechtspersoon rechtssubject,
drager van rechten en verplichtingen.'
In de kern ligt de zaak ook zo eenvoudig: evenals de natuurlijke persoon,
bezit de rechtspersoon rechtsbevoegdheid. Toch gaat dit wat snel door de
bocht.
Het huidige artike12:5 BW bepaalt dat wat het vermogensrecht betreft
een rechtspersoon gelijk staat met een natuurlijk persoon tenzij uit de wet
het tegendeel voortvloeit. De gecursiveerde elementen duiden op een beper-
king in de gelijkstelling. Het is de vraag wat daarmee (ooit) is bedoeld en
of de beperkte gelijkstelling (nog) vol te houden is.
Tijdens de parlementaire behandeling van Boek 2 BW is heel wat te
doen geweest omtrent dit artikel. Drie punten trekken aandacht:
- de opname van het artikel als zodanig;
- de gelijkschakeling voor het vermogensrecht;
- de uitzonderingen daarop.
4.1 De gelijkstelling met een natuurlijkpersoon voor het vermogensrecht
Tijdens de parlementaire behandeling bleek een hardnekkig verzet tegen
opname van het artikel, dat de gelijkstelling van een rechtspersoon met
een natuurlijk persoon vastlegt. Het kamerlid Oud is I.ówensteyn voorgegaan
in de gedachte dat er bij de gelijkstelling eigenlijk sprake is van een tauto-
70 Pitlo~Ltiwensteyn 1994, a.w., p. 23.
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logie." Bij de totstandkoming van Boek 2 BW heeft dit verzet het afgelegd
tegen de gedachte - verwoord door regeringscommissaris Drion72 -
dat de gelijkstelling alleen het vermogensrecht gold en dat dit in de wet
tot uitdrukking behoorde te komen.
Die verklaring van de regeringscommissaris kwam vervolgens weer
onder vuur te liggen van het kamerlid Van Rijckevorsel" die de strekking
van `vermogensrecht' aan de orde stelde:
`Wij hebben het begrip "vermogensrecht in het algemeen", als bedoeld in Boek
3, maar verder het erfrecht, het zakenrecht, het verbintenissenrecht en het recht
op de voortbrengselen van de geest. Behoren al die terreinen van het recht tot
het vermogensrecht, ja dan neen? (...) Ten slotte nog een voorbeeld, Mijnheer
de Voorzitter! Is het erfrecht nu vermogensrecht of familierecht? Mij dunkt,
dat het een mengsel is. Het is een terrein van het recht sui generis. De vraag,
ofeen rechtspersoon erfgenaam kan zijn, hetgeen toch niemand ooit zou hebben
willen betwisten, wordt door de redactie van dit artikel onzeker.'
In de geest van Meijers antwoordt de regeringscommissaris:74
`De ontwerper heeft hier blijkens zijn tcelichting een ruim begrip vetmogensrecht
gehanteerd, immers, een tegenstelling gemaakt tussenvermogensrecht enerzijds
en familierecht anderzijds.'
De bedoeling van Meijers, zoals hier door Drion correct verwoord, is te
beperkt. Het begrip heeft zelfs buiten het privaatrecht betekenis gekregen.
4.2 Het begrip rechtspersoon buiten het privaatrecht
Het begrip rechtspersoon is buiten het vermogensrecht - hoever datbegrip
op zichzelf ook moge reiken - ook op andere rechtsterreinen geïntro-
duceerd. Polak75 drukt beeldend uit dat het begrip:
71 Over het toenmalige artikel 2:4 BW schrijft L~wensteyn: `Deze gelijkstelling is naar onze
mening eigenlijk de inhoud van het begrip rechtspersoon. Voor ons is art. 4 dan ook een
tautologie'. Zie Pitlo~L,6wensteyn 1986, a.w., p. 33. Zie Van Zeben, Boek 2, a.w., p. 113,
116, 120 en 121.
72 Zie de betogen van regeringscommissaris prof. mr. J. Drion, Van Zeben, Bcek 2, a.w.,
p. 114 en 118.
73 Zie Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 114.
74 Zie Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 115.
75 J.M. Polak, Overheid, organisatie en rechtspersoon, RM Themis 1960, p. 533-534.
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`(... ) zijn vleugels heeft uitgeslagen en ook op terreinen buiten het privaatrecht
is doorgedrongen en vaste voet heeft gekregen (. ..).'
De erkenning van de rechtspersoon als potentiële drager vangrondrech-
ten en mensenrechten7ó geeft goed aan hoever dit proces is gevorderd.
De erkenning is nadrukkelijk nagestreefd in de Grondwetsherziening van
1983" en wordt ook in de jurisprudentie bevestigd.78 Zodra een grond-
recht of inensenrecht als beginsel is geformuleerd, kan het zich in allerlei
casus ongeacht het rechtsgebied proiileren. Alleen al het feit dat een rechts-
persoon drager van zo'n fundamenteel recht kan zijn, geeft aan dat de
betekenis van het begrip rechtspersoon ver buiten het privaatrecht
doordringt.
Dat wil echter niet zeggen dat op ieder rechtsgebied hetzelfde subject-
begrip wordt of zou moeten worden gehanteerd. Niet alles wat subject is
in het privaatrecht, is dat ook in het strafrecht, belastingrecht of bestuurs-
recht en andersom. De `privaatrechtelijke in de zin van vermogensrechte-
lijke' rechtspersoon is doorgedrongen in verschillende subjectbegrippen
die op andere rechtsterreinen worden gehanteerd. Maar vaak omvatten die
subjectbegrippen dan meer dan alleen de natuurlijke persoon en de rechtsper-
soon, zoals het begrip `lichaam' in het belastingrecht.
Procesrechtelijk staat algemeen de erkenning van de rechtspersoon als
subject buiten kijf. In het burgerlijk procesrecht is al geruime tijd zelfs de
mate waarin bestuurders in de procedure met de rechtspersoon worden
vereenzelvigd, onderwerp vangesprek.'y Het subjectbegrip van het burger-
lijk procesrecht is overigens ietwat ruimer dan uitsluitend natuurlijke perso-
nen en rechtspersonen.80
Ook in het strafrecht en fiscale recht wordt de rechtspersoon als subject
beschouwd. Sinds 1976 bepaalt artike151, eerste lid, Wetboek van Strafrecht
76 Het betreft hier fundamentele rechten, met dit onderscheid dat grondrechten zijn neergelegd
in de Grondwet en dat mensenrechten in verdragen zijn te vinden.
77 Zie Kamerstukken I! 1975176, 13 872, nr. 3, p. 11.
78 Zie R.A.R.S. Finaly, Grondrechtsbescherming van rechtspersonen, N1CM-Bulletin 1991,
p. 105 e.v. alsmede A. L.J. van Strien, Rechtspersonen en mensenrechten, RMThemis 1996,
p. 3 e.v.
79 Zie het overzicht geschetst in PitlolL.6wensteyn 1994, a.w. , p. 38 e.v.
80 Zie daarover onder meer 1.A.F. Peters, Rechtspersoonlijkheid en processueel belang. Een
bussel belangen en gehussel met rechtspersonen, in: R.D. Vriesendorp e.a. (red.), Het actuele
recht, 7UVpT uitgave 14, Lelystad 1993, p. 155 e.v. Zie ook A. Knigge, Het Openbaar
Ministerie als procespartij in een civiele procedure, Trema 1996, p. 135 e.v. alsook F.C.M.A.
Michiels in zijn annotatie onder Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State 13 mei 1996,
AB 1996, 312.
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dat strafbare feiten ook kunnen worden begaan door rechtspersonen.~'
Daarnaast is het ook mogelijk dat de rechtspersoon als slachtoffer in
strafrechtelijke zin wordt aangemerkt. Zo oordeelde de Hoge Raadg` dat
een rechtspersoon een slachtoffer van smaad kan zijn, in de zin van artikel
261 Wetboek van Strafrecht.83
Het is opmerkelijk dat in de parlementaire behandeling van Boek 2 BW
het strafrechtelijke daderschap niet aan de orde is gekomen. In 1941 werd
daarover toch al gesproken binnen de Vereeniging voor Strafrechtspraak. g'
Blijkbaar is de strafbaarheid van rechtspersonen steeds beschouwd als een
ontwikkeling binnen het strafrecht. In zeker opzicht was dat ook zo, aan-
gezien de ontwerpers van het Wetboek van Strafrecht in 1881 bij strafbare
feiten alleen uitgingen van natuurlijke daders en die gedachte werd ver-
laten.gs Maar het blijft opmerkelijk omdat er een relatie met de `civiel-
rechtelijke' visies en theorieën aanwezig is, die in de civielrechtelijke
discussies een rol kon spelen, zoals Van Schilfgaarde8ó opmerkt:
`Men kan in deze ontwikkeling zien een doortrekking van de gedachte da[ een
rechtspersoon een juridische realiteit is. (...) Ik merk slechts op dat men ook
in het strafrech[ tot de conclusie is gekomen dat een beperking van de regeling
tot die lichamen, die in het civiele recht onbetwist als rechtspersoon hebben
te gelden, een betrekkelijke willekeurige is. In artikel 51 lid 3 Sr. worden dan
ook met een rechtspersoon gelijkgesteld: de vennootschap zonder rechtspersoon-
lijkheid (...), de maatschap en het "doelvet7rtogen".'
Uit de laatste zin van Van Schilfgaarde blijkt overigens hoezeer ook op
het gebied van het strafrecht een ruimer subjectbegrip wordt gebezigd dat
meer omvat dan de natuurlijke persoon en de rechtspersoon.
Op het terrein van het fiscale recht ligt de erkenning van rechtspersonen
meer in het verlengde van de vermogensrechtelijke gelijkstelling met een
natuurlijk persoon. Daarmee wordt aangesloten bij datgene waarmee het
81 Zie voor een heldere uiteenzetting J. Wortel, Strafbaarheid in verband met stichtingen en
verenigingen, Stichting 8~ Vereniging 1991, p. 91 e.v.
82 HR 20 februari 1996, nr. 101 973.
83 Zie voor een goede beschrijving van casus en meningen daaromtrent Fred Janssens, Een
stille wijziging; de rechtspersoon als slachtoffer van smaad? (HR 20 febr. 1996, nr 101 973),
N!B 1996, p. 763 e.v.
84 Zie hierover R.A. Torringa, Strajbaarheid van rechtspersonen, Arnhem 1984, p. 49 e.v.
85 Dat was overigens al ver vóór 1976 het geval, vergelijk bijvoorbeeld de Wet op de
economische delicten van 1950.
86 Van Schilfgaarde 1979, a.w., p. 12.
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fiscale recht zich in hoge mate bezighoudt: de heffing van belastingen.
Zwemmer87 legt uit:
`Rechtspersoonlijkheid heeft zich ontwikkeld als een privaatrechtelijk begrip.
Terwijl het privaatrecht het begrip rechtspersoon gebruikt ter onderscheiding
van de natuurlijke persoon, pleegt het fiscale recht daarvoor het begrip "lichaam"
te hanteren. Rechtspersonen vormen daarbij een subcategorie van het begrip
lichamen. Duidelijk komt dit naar voren in art. 2, lid 1 letter c, van de Alge-
mene wet inzake rijksbelastingen, waar lichamen worden gedefinieerd als: vereni-
gingen en andere rechtspersonen, maat- en vennootschappen, ondernemingen
van publiekrechtelijke lichamen [thans: publiekrechtelijke rechtspersonen -
HP] en doelvermogens. (...) Doel van de wet is immers allerlei formele rege-
lingen te geven voor alle subjecten waar de belastingheffer mee in aanraking
komt. Bij nadere beschouwing blijkt dan ook dat de betekenis van het onder-
scheid tussen natuurlijke personen en lichamen in de belastingwetgeving aíhanke-
lijk is van de betekenis van het subject in de diverse belastingwetten.'
In het fiscale recht wordt een heel materiële en functionele benadering van
het subject gekozen, op zcek rlaar geldstromen en kapitaalvorming waarover
belasting is verschuldigd. Dat levert een `breed' subjectbegrip op, waartoe
onder meer de rechtspersoon wordt gerekend. En op eenzelfde wijze wordt
de rechtspersoon ook gehanteerd op het terrein van de sociale verzekering
en het arbeidsrecht.
Met nadruk moet er nog op worden gewezen dat niet alle subjecten
per definitie rechtspersoon zijn. Wat op een bepaald rechtsgebied als subject
wordt beschouwd, kan meer omvatten dan alleen rechtspersonen en
natuurlijke personen. Dat bredere subjectbegrip moet niet worden verward
met rechtspersoonlijkheid in enge zin. De rechtspersoon kan deel uitmaken
van een groep van subjecten - die tezamen het subjectbegrip op dat
specifieke rechtsgebied vormen - zonder dat die andere subjecten rechtsper-
soonlijkheid bezitten. Dat speelde bij de omzetbelastingplichtigheid van
de Staat ten opzichte van `zijn eigen' belastingdienst. De Hoge Raadgg
stelde dat de Staat moet worden behandeld:
`(...) als ware deze een van de belastingdienst te onderscheiden publiekrechte-
lijk lichaam.'
87 J.W. Zwemmer, De betekenis van de rechtspersoonlijkheid in het fiscale recht (1), TVYS
1982, P. 2.
88 HR 9 november 1973, NJ 1974, 351, p. 965.
32
Rechtspersonen: systeern en betekenis
Van Schilfgaarde89 concludeert hierop dat - wat hem betreft - de belas-
tingdienst rechtspersoonlijkheid bezit, althans - relatief - tegenover de
Staat. De Hoge Raad geeft hier echter toepassing aan de begrippen subject
en handeling in het licht van de Wet op de Omzetbelasting 1954. Hoezeer
de rechtspersoon ook subject is in het fiscale recht, de hantering van het
subjectbegrip in deze casus heeft met rechtspersoonlijkheid weinig van doen.
De Hoge Raad geeft dat ook aan, als hij overweegt:~
`(...) dat immers bij toepasselijkheid van dit art. 18, lid 2, op de Staat de
belastingdienst, die - al is hij naar burgerlijk recht niet een afzonderlijke
rechtspersoon - met he[ oog op de heffing en invordering van belasting tegen-
over de Staat, zodikwijls deze bij enige belastingwet aan belasting is onderwor-
pen, een zelfstandige positie inneemt, verplicht is de Staat voor de heffing en
invordering van omzetbelasting [e behandelen op dezelfde voet als iedere andere
binnen het Rijk wonende of gevestigde ondernemer, publiekrechtelijk lichaam,
vereniging of stichting; (...).'
Bovenvermelde conclusie van Van Schilfgaarde gaat dan ook veel te ver.9t
Nu is het niet zo dat pas onlangs is opgemerkt dat het begrip rechts-
persoon ook buiten het privaatrecht een rol speelt. Scholten~2 constateert
dat de begrippen rechtspersoon en rechtssubject ook in andere delen van
het recht - hij noemt het administratieve recht en het belastingrecht -
worden gebruikt maar vervolgt:
`(...) doch ons onderzoek heeft de rechtspersoonlijkheid in het privaatrecht ten
doel. Die hangt zeker samen met die van andere takken van recht; voor het
privaatrecht is het van beteekenis, dat de staat persoon is in nog anderen zin
dan die van subject in het privaatrecht, gelijk het staatsrecht er mee moet
rekenen, dat de staat - zijn object van onderzoek - in het privaatrecht als
persoon geldt; dit verhindert evenwel niet, dat de wetenschap van het privaat-
recht hier een zelfstandig gebied van onderzoek heeft.'
Het begrip rechtspersoon kent een groot toepassings- of gebruiksgebied
doordat het in de subjectbegrippen van andere rechtsgebieden is opgenomen.
De rechtspersoon geldt ook als subject op andere rechtsgebieden. Daarmee
89 Van Schilfgaazde, Artikel 1, a.w., p. Art. 1-4.
90 HR 9 november 1973, NJ 1974, 351, p. 964.
91 Zie eerder J.A.F. Peters, Publiekrechtelijke en privaatrechtelijke rechtspersonen en
privatisering, in: M.J.G.C. Raaijmakers e.a. (red.), Handelsrecht tussen 'koophandel' en
Nieuw BW, Deventer 1988, p. 146 alsmede AsserlVan der Grinten, a.w., p. 161.
92 AsserlScholten, a.w., p. 60, met een kanttekening nog steeds gehandhaafd: zie AsserlVan
der Grinten, a.w., p. 6-7.
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vervult het begrip een brugfunctie tussen verschillende rechtsgebieden en
is de rechtspersoon juridisch een praktisch even universeel begrip geworden
als de natuurlijke persoon. Bij bestudering van de rechtspersoon vanuit het
privaatrecht moet dit in het oog worden gehouden. Vanuit systematisch
oogpunt zou de bestudering niet te zeer geïsoleerd moeten worden tot het
privaatrecht. Het gesloten systeem van rechtspersonen is weliswaar neer-
gelegd in het privaatrecht, maar de reden voor het erkennen van rechtsper-
sonen hoeft niet (uitsluitend) in het privaatrecht te liggen. Zodra een ander
rechtsgebied met eenzelfde subjectbegrip werkt, kan vanuit die hoek de
noodzaak bestaan dat een structuur of organisatie de privaatrechtelijke
subjectiviteit van de rechtspersoon krijgt. En andersom is er ook een
werking: de toekenning van rechtspersoonlijkheid in hetprivaatrecht, heeft
niet alleen uitsluitend privaatrechtelijke gevolgen, een privaatrechtelijk
subject kan op andere rechtsterreinen als subject worden beschouwd. Met
andere woorden: weliswaar wordt het systeem van rechtspersonen beheerd
door het privaatrecht, maar de werking en functie van het begrip rechtsper-
soon is veel universeler.
4.3 Uitzonderingen op de gelijkstelling: differentiatie
Ten slotte gold als twistpunt in de parlementaire behandeling van het huidige
artikel 2:5 BW de toevoeging aan de gelijkstelling `tenzij uit de wet het
tegendeel voortvloeit'. In het parlementaire debat diende het kamerlid
Versteeg een amendement in, dat voorzag in wijziging van de voornoemde
zinsnede in `tenzij uit de wet of de aardvan de rechtspersoon het tegendeel
voortvloeit'.93 De zin van de voorgestelde wijziging lichtte Versteeg als
volgt toe:
`De bedoeling is om eenvoudig tot uitdrukking te brengen of de rechter, die
later te beoordelen krijgt in hoeverre al hetgeen voor de natuurlijke personen
geregeld is, ook op rechtspersonen van toepassing zal zijn, dit in de wet moet
lezen, uit de wet moet afleiden, of dat hij daarbuiten mag zoeken naar gegevens.'
Regeringscommissaris Drion beoordeelde dit amendement in het licht van
de verhouding tussen dwingendrechtelijke bepalingen van burgerlijk recht
en afwijkende bepalingen van kerkelijk recht. Dan zou door de toevoeging
van Versteeg toepassing van die dwingendrechtelijke bepalingen vanwege
de aard van de rechtspersonen- kerkgenootschappen - achterwege kunnen
93 Zie Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 112.
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blijven.y~ Dat werd onwenselijk geacht, ondanks Versteegs nadere
toelichting dat de aard van de rechtspersoon aldus geen dwingend recht
opzij hoeft te zetten.y5 Uiteindelijk heeft het amendement het niet gehaald
en is de oorspronkelijke tekst ingevoerd.yb
Toch is de zienswijze van Versteeg - achteraf - nog niet zo gek.
Hoezeer de rechtspersoon ook is gelijkgesteld met een natuurlijk persoon,
zij zijn niet van hetzelfde `soort', ook - of: zelfs niet - in de juridische
realiteit. In feite hebben Meijers en Drion getracht dit tot uiting te brengen
door de vermogensrechtelijke gelijkstelling af te zetten tegen toepassing
van het familierecht. Die afgrenzing schiet tekort, nu de rechtspersoon de
grenzen van het vermogensrecht te buiten is gegaan. Overigens is de
afgrenzing van Meijers en Drion niet volmaakt: de rechtspersoon kan wel
als voogd optreden.y'
Er dienen zich onderscheidingen aan in de toepassing van rechtsregels
op een rechtspersoon. Uit de aard van het juridisch wezen is de rechts-
persoon geen onderwerp voor bepaalde rechtsregels. Zo kunnen bijvoorbeeld
bepalingen van personen- en familierecht buiten beschouwing blijven omdat
de rechtspersoon geen duurzame relaties - huwelijk of samenwonen -
zal aanknopen noch nakomelingen zal verwekken. Lówensteyn98 stelt hier-
omtrent:
`Van een volkomen analogie kan hier geen sprake zijn; de grens ligt daar, waar
toepassing van de voor de natuurlijke personen geschreven normen zou leiden
tot ongerijmde consequenties. Zo zal het overgrote deel van het personenrecht
op rechtspersonen niet van toepassing kunnen zijn, ook al spreekt men in de
praktijk niet zonder lyriek van "moeder-" en "dochtervennootschappen".'
Toepassing van rechtsregels blijft weleens achterwege omdat het subject
geen mens van vlees en bloed is, maar een rechtspersoon. Deze onderschei-
ding in rechtstoepassíng wordt hier aangeduid met algemene differentiatie.
94 Zie Van Zeben, Boek 2, a.w., p. 114-115.
95 Zie Van Zeben, Boek 2, a.w., p. 116.
96 Na een redactionele wijziging van het amendement-Versteeg was daarvoor wel een meerder-
heid binnen de vaste Commissie voor Justitie te vinden. Er bleek merkwaardig genoeg ook
een meerderheid binnen de cornmissie tegen het gehele artikel te zijn. Het eindresultaat was
vervolgens nog verrassender: de Kamer nam het artikel in oorspronkelijke formulering aan.
Zie Van Zeben, Bcek 2, a.w., p. 122.
97 Zie de artikelen 1:302 BW e.v.
98 PitlolL.bwensteyn 1986, a.w., p. 18.
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Een staalkaart van deze differentiatie op grond van het wezen van de
rechtspersoon kan niet worden gegeven. Opnieuw Lówensteyn:~
`Door het gehele recht, ook het "vermogensrecht" heen vindt men regelingen
enbepalingen, die op rechtspersonen naar huidige opvatting niet van toepassing
kunnen zijn. Zo kan de rechtspersoon geen arbeider zijn, wèl werkgever. Maar
altijd is het denkbaar, dat de in een rechtsgemeenschap heersende opvatting
omtrent de aard van een rechtsregel zich zodanig wijzigt, dat zij hoewel zij
in het verleden geacht werd alleen voor natuurlijke personen te gelden, toe-
pasbaar wordt op rechtspersonen.'
Naast deze algemene differentiatie, welke samenhangt met het feit dat de
rechtspersoon geen mens van vlees en bloed is, kunnen rechtsregels niet
van toepassing zijn vanwege het bijzondere karakter van een rechtspersoon.
Deze onderscheiding in rechtstcepassing kan bijzondere differentiatie worden
genoemd. Die differentiatievorm heeft te maken met de inrichting van een
rechtspersoon ende activiteiten die van daaruit worden ontplooid. Daarmee
bestaat er een verband met de wijze waarop de wettelijke catalogus van
Boek 2 BW in elkaar steekt.
5 Categorieën van rechtspersonen: categoriale differentiatie?
S.1 Organisatievormen met rechtspersoonlijkheid
In de eerste drie artikelen van Boek 2 BW heeft de wetgever aangegeven
welke rechtspersonen het nationale recht thans kent.'oo De wettelijke
catalogus omvat aldus drie categorieën van rechtspersonen, die worden
aangeduid als: `publiekrechtelijke rechtspersonen', `kerkgenootschappen'
en `privaatrechtelijke rechtspersonen'. Het onderscheid tussen deze drie
komt voort uit de regels die de inrichting beheersen. Van Schilfgaardeto'
schrijft:
99 Pitlolt.ówensteyn 1994, a.w., p. 23. Zie voor soongelijke differentiatiegedachte terzake
van grondrechtsbescherming: Finaly, a. w. , p. 116 e.v.
100 Vergelijk de toelichting op artikel 2:2 BW bij de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW
op 1 januari 1992, zie: J.M.M. MaeijerlJ.A.W. Schreurs, Partementaire geschiedenis
rechtspersonen- en vennootschapsrecht, Alphen aan den Rijn 1991, p. 19.
101 P. van Schilfgaarde, Artikel 2, in: C.A. Boukema e.a. (red.), Rechtspersonen, Deventer
(losbladig), p. Art. 2-1.
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`Kerkgenootschappen dienen te worden onderscheíden van publiekrechtelijke
rechtspersonen enerzijds, van privaatrechtelijke anderzijds. De organisatie en
de inrichting van de eerste groep worden geheel of grotendeels beheerst door
het publiekrecht, die van de tweede door het privaatrecht. Organisatie en inrich-
ting van de kerkgenootschappen worden beheerst door het kerkelijk recht.'
De indeling in categorieën geeft aan wat er gebeurt binnen het gesloten
systeem. Organisatievorming gaat gepaard met regelingen voor de inrichting
van die organisaties. Die zijn niet altijd van privaatrechtelijke aard. Ook
in de sfeer van het kerkelijk recht en publiekrecht vindt organisatievorming
plaats. De rechtspersoonlijkheid van die organisaties kan slechts bij wet
worden gegeven. Dat althans is de strekking van het gesloten systeem. Dat
hoeft niet per se in Boek 2 BW te gebeuren; ook niet voor de privaatrechte-
lijke rechtspersonen. Zo is de rechtspersoonlijkheid van de vereniging van
appartementseigenaren geregeld in Boek 5 BW (artikel 5:124 BW), dat
handelt over zakelijke rechten. De reden dat deze privaatrechtelijke
rechtspersoon daar is geregeld en niet in Boek 2 BW, is de onverbrekelijke
band met zakelijke rechten op onroerend goed en de grote invloed daarvan
op de organisatie.'oZ In feite kent iedere privaatrechtelijke rechtspersoon
zijn eigen regelingen voor de inrichting en organisatie, ook in Boek 2 BW.
Algemene bepalingen - die voor alle rechtspersonen in Boek 2 BW in
gelijke mate (kunnen) gelden - zijn in aparte titels in Boek 2 BW opge-
nomen (zoals Titels 1, 7 en 8). De andere titels geven eigen regels voor
de onderscheiden, in Boek 2 zelf, nader geregelde rechtspersoon. In essentie
gebeurt hier niets anders dan publiekrechtelijke en kerkelijke regels doen:
zoals die een organisatie constitueren, doen privaatrechtelijke regels dat
voor de privaatrechtelijke organisaties.
Wordt aan een organisatie rechtspersoonlijkheid toegekend, dan gebeurt
dat in de wet slechts aan organisatievormen, die ieder door eigen regels
worden beheerst, publiekrechtelijke rechtspersonen door het publiekrecht,
kerkgenootschappen door regels van die kerk zelf, de rechtspersonen van
Boek 2 BW door de regels die de wet aan hun inrichting zelf stelt.
5.2 Kenmerken van organisaties met rechtspersoonlijkheid
Een privaatrechtelijke rechtspersoon moet voldoen aan bepaalde door de
wet aangegeven materiële kenmerken, wil hij als rechtspersoon in die
102 Zie AsserlVan der Grinten, a.w., p. 178.
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bepaalde vorm worden erkend. Meijers stond dit systeem van materiële
kenmerken voor ogen. Van Schilfgaarde103 zegt daarover:
`Het systeem van materiële kenmerken is (...) geïntroduceerd om de oprichters
van een rechtspersoon te dwingen de rechtsvorm te kiezen die in de ogen van
de wetgever het beste past bij de doelstelling, organisatie en het werkterrein.'
Dat systeem heeft geen stand gehouden. De materiële kenmerken zijn niet
van dien aard gebleken dat voor bepaalde activiteiten slechts de vorm van
één bepaalde rechtspersoon in aanmerking komt. Ook zijn kenmerken niet
exclusief voor een bepaalde rechtspersoon. Dat biedt derhalve keuze aan
de oprichters.
Daarmee is niet gezegd dat de materiële kenmerken van generlei waarde
zijn. Zodra bij de oprichting van een rechtspersoon een bepaalde keuze
is gemaakt, kunnen de organisatie, doelstelling en werkwijze aan de voor
de gekozen rechtsvorm geldende (materiële) kenmerken worden getoetst.
Komen die niet overeen - voldoet de organisatie niet aan de kenmerken
van de rechts(persoons)vorm - dan dreigt ontbinding op grond van artikel
2:21 BW. De mogelijkheid bestaat echter om de rechtspersoon om te zetten
in de juiste rechtsvorm (artike12:19 BW), dan wel de eigen inrichting aan
te passen aan de gekozen vorm (artike12:21, tweede lid, BW). De materiële
kenmerken blijven aldus van belang. Echterde formele status vande rechts-
persoonsvorm - de keuze van de vorm bij oprichting - geldt, anders dan
Meijers bedoeling, als uitgangspunt. Thans geldt volgens Raaijmakers:'~
`(...) de leer van de formelekenmerken: een rechtspersoon heeft de rechtsvorm
van een der in Boek 2 BW geregelde vormen indien hij aldus is opgericht.'
De materiële kenmerken brengen niet die onderscheiding aan die Meijers
voor ogen heeft gestaan en evenmin bepalen zij de rechtsvorm bij oprichting.
Maar zij werken wel als criteria, waaraan een organisatie moet voldoen,
wil die rechtspersoonlijkheid bezitten. Blijkt in het functioneren een
organisatie daaraan niet te voldoen, dan dreigt ontbinding. Het ware denk-
baar geweest dat de werking van materiële kenmerken als instrument tegen
103 Van Schilfgaarde 1979, a.w., p. 17.
104 Zie Raaijmakers 1987, a.w., p. 7; zijn inleiding in M.J.G.C. Raaijmakers e.a., Ven-
nootschapsrecht, jurisprudentie en annotaties uitArsAequi 1952-1993, Nijmegen 1994, p.
15 en ook M.J.G.C. Raaijmakers, Een halve eeuw Nederlands rechtspersonen- en ven-
nootschapsrecht en twintig jaar Bcek 2 BW. Algemene inleiding, in: R.C.J. Ga11elM.J.G.C.
Raaijmakers, Na twintig jaar Boek 2 BW, Deventer 1996, p. 11. Tot eenzelfde conclusie
komt Van Schilfgaarde 1979, a.w., p. 17.
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ongewenste ontwikkelingen binnen de rechtspersoonsvormen was ingezet.
Dat is niet gebeurd. Raaijmakers"'S schetst die ontwikkeling als volgt:
`(... ) de leer der materiële kenmerken is in essentie vervangen door een systeem
van formele kenmerken en rechtsvormen worden op `onconventionele' wijze
gebruikt voor velerlei activiteiten. De rechtswerkelijkheid werd anders dan
eertijds voorzien. De wetgever hield die ontwikkeling niet tegen, maar reageen
door dwingende regels door te trekken naar rechtsvormen waarbij die in oor-
sprong niet of minder pasten.'
Het is echter niet ondenkbaar dat de profilerende werking van de materiële
kenmerken in de toekomst `wederom' wordt ingezet om aldus nieuwe orde-
ningen tussen rechtsvormen aan te brengen.'~
5.3 Kenmerken van publiekrechtelijke en kerkelijke organisaties
Bij de beide andere categorieën rechtspersonen liggen de kaarten in principe
niet anders als bij de privaatrechtelijke rechtspersonen. Ook een publiekrech-
telijke of kerkelijke organisatie moet aan zekere materiële kenmerken vol-
doen, wil er sprake zijn van een rechtspersoon, naar categorie nader te
kwalificeren als een publiekrechtelijke rechtspersoon respectievelijk een
kerkgenootschap.
Artike12:1 BW geeft aan om wat voor organisatievormen - naar `eigen'
publiekrecht - het moet gaan, wil rechtspersoonlijkheid worden toegekend
en sprake zijn van een publiekrechtelijke rechtspersoon. In het volgende
hoofdstuk van deze studie komt dit uitgebreid aan de orde.
Bij de kerkgenootschappen ligt het wat gecompliceerder. In artike12:2
BW is de rechtspersoonlijkheid van kerkgenootschappen vastgelegd. Het
betreft dan niet alleen het kerkgenootschap als zodanig maar ook de
gedeelten daarvan (`hun zelfstandige onderdelen') alsook een overkcepelend
geheel (`lichamen waarin zij zijn verenigd'). Of kerkgenootschappen zelf-
standige onderdelen bezitten dan wel verenigd zijn in een lichaam, hangt
af van de eigen organisatieregels.'o' Maar vooreerst moet er sprake zijn
105 Raaijmakers 1996, a.w., p. 18.
106 Zie Raaijmakers 1996, a.w., p. 19 die oppert dat langs deze weg van materiële ketunerken
`nieuwe stijl' onderscheidingen als `open' en `besloten verhoudingen' kunnen worden
aangebracht.
107 Vergelijk HR 30 oktober 1987, N! 1988, 392 Stichting Sint Laurentius Ziekenhuis. Dat
is niet altijd even duidelijk, zie hierover L.C. van Dritnmelen, De vertegenwoordiging van




van een kerkgenootschap. Nu wordt in de wet alleen het begrip `kerkgenoot-
schap' gehanteerd, zonder een nadere kenschets te geven. Er is geen `wette-
lijk lijstje van kenmerken' voorhanden, waaraan een organisatie moet vol-
dcen wil zij kerkgenootschap zijn en daarmee rechtspersoonlijkheid bezitten.
De concrete vraag of er sprake is van een kerkgenootschap in de zin van
artike12:2 BW, wordt bij twijfel beslist door de rechter. Daarvoor is door
Meijers bewust gekozen:108
`Wat een kerkgenootschap is, wordt hier evenmin als dit tot heden in onze wet-
geving is geschied, nader omschreven. Het gemis van een zodanige omschrijving
is nog nimmer in onze rechtspraak als leemte gevoeld, terwijl iedere definitie
noodzakelijk tot theologische disputen aanleiding moet geven.'
Oorspronkelijk werd alleen aan genootschappen op bijbelse grondslag
gedacht, derhalve joodse en christelijke kerkgenootschappen.'~ In dat
perspectief levert het ontbreken van handvatten in de wet inderdaad weinig
problemen op. In de praktijk gaat het dan om scheuringen en afscheidingen
in bestaande kerkelijke christelijke organisaties om godsdienstige rede-
nen.""
Maar de laatste decennia zijn nieuwe bewegingen opgekomen. Van der
Grinten"' merkt in 1968 nog aarzelend op:
`Het lijkt ons aannemelijk, dat híer te lande als kerkgenootschappen slechts
bestaan christelijke kerken en joodse gemeenten. Een ontwikkeling in andere
richting is echter niet uitgesloten.'
om twaalf jaar later te constateren: "Z
`Van praktisch belang kan de omschrijving van kerkgenootschap worden door
de opkomst van het mohammedanisme in ons land door emigranten uit landen
met een overwegend mohammedaanse bevolking. (...) Het getal van mohamme-
danen in ons land is groter dan het getal van remonstranten en van doopsgezin-
108 Van Zeben, a. w. , p. 69.
109 Zie AsserlScholten, a. w. , p. 125, een visie die in 1954 nog werd herhaald: zie C. AsserlP.
ScholtenlM.H. Bregstein, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1954, p. 146.
110 Die dcen zich in de huidige tijd ook nog steeds voor, vergelijk bijvoorbeeld President Rb
Breda 30 oktober 1987, KG 1987, 501 en Rb Groningen 5 maart 1993, NJ 1994, 417.
111 C. AsserlP. ScholtenlM.H. BregsteinlW.C.L. van der Grinten, Vertegenwoordiging en
rechtspersoon, Zwolle 1968 (tweede oplaag), p. 205.
112 Een passage uit de vijfde druk van Asser~Van der Grinten (Zwolle 1980, p. 163), welke
is gehandhaafd: zie AsserlVan der Grinten, a.w., p. 189; al is het `mohamtnedanisme' vervan-
gen door 'islam'.
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den. Over de juridische positie van de mohatnmedaanse godsdienstige organi-
saties bestaat tot dusver geen rechtspraak.'
Dat laatste is tot op heden het geval. Bij `nieuwe' kerkgenootschappen wordt
vaak voor een privaatrechtelijke rechtsvorm gekozen, zoals een stich-
ting.13 Dat neemt echter niet weg dat, zoals het Hof 's-Gravenhage"'
inzake Kloosterorde der Zusters van Sint Walburga terecht overweegt:
`(...) gezien de huidige multiculturele samenleving van ons land en de in art.
6 Gr.w en diverse internationale verdragen verankerde gelijkheid van alle gods-
diensten tegenover de Staat ookaan de aanhangers van andere dande christelijke
en joodse godsdienst het recht toekomt zich op voormeld artikel [artikel 2:2
BW - HP] te beroepen.'
Dit standpunt is overigens ook van regeringszijde nog eens benadrukt bij
de invoering van de boeken 3, 5 en 6 NBW."s
De rechterlijke invulling van het begrip kerkgenootschap is gebaseerd
op het arrest Gereformeerde KerklHouwerzijl.1ó Daarin omschrijft de
Hoge Raad een kerkgenootschap als:
`(...) een verband of organisatie die de gemeenschappelijke godsverering van
de leden, op den grondslag van gemeenschappelijke godsdienstige opvattingen
ten doel stelt.'
Deze deiinitie sluit verschillende andere organisaties van het begrip uit,
zoals Ldwensteyn"' aangeeft:
`Zij doet ui[komen, dat een genootschap, dat zich de gemeenschappelijke gods-
verering door personen van uiteenlopende godsdienstige overtuiging ten doel
stelt, niet als kerkgenootschap kan gelden, evenmin als een organisatie, die zich
op basis van een gemeenschappelijke godsdienstige overtuiging andere dceleinden
dan godsverering nastreeft: onderwijs, maatschappelijk werk, het belang van
werknemers.'
113 Vergelijk bijvoorbeeld de Stichting Moskee al Mouhsenin in HR 17 juni 1994, NJ 1994,
757. Zie over de positie van deze rechtspersonen: J.M.M. Maeijer, Rechtspersonen, gods-
dienst en levensovertuiging, Mededelingen der Koninklijke Nederlandse Academie van Weten-
schappen, Afd. letterkunde, Nieuwe reeks, deel 49, no. 2, AmsterdamlOxfordlNew York
1986, m.n. p. 65 e.v.
114 Zoals blijkt uit HR 31 oktober 1986, NJ 1987, 173.
I15 Zie Maeijer~Schreurs, a.w., p. 27.
116 HR 23 juli 1946, NJ 1947, 1.
117 Pitloll.,~wensteyn 1994, a.w., p. 13.
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De criteria van godsverering of godsdienstige overtuiging alsmede gestructu-
reerde organisatie worden in de jurisprudentie nog immer toegepast. t18
In die praktijk ziet de rechter zich soms geplaatst voor vreemdsoortige
situaties. Het meest bizarre voorbeeld is de reeds genoemde Kloosterorde
der Zusters van Sint Walburga, een Amsterdamse sexclub waar de `zusters'
in een abdij-achtige omgeving optraden. Het beroep dat het hier om een
onderdeel van de Kerk van Satan ging - waardoor routinematige politie-
controles tijdens de `diensten' uit den boze zouden zijn - sneed geen hout
wegens gemis aan religieus karakter en het ontbreken van een organisatori-
sche structuur in de aanhang.19
Nu moge de eis van een organisatorisch verband duidelijk zijn, dat is
niet het geval met het godsdienstige element. Oldenhuis'ZO overweegt
terecht over het arrest Gereformeerde KerklHouwerzijl:
`Het arrest neemt in de rechtsliteratuur met betrekking tot het begrip kerkgenoot-
schap een centrale plaats in. Ik wijs er echter op, dat de Hoge Raad geen defi-
nitiegeeft in abstracto, maar dat deomschrijving een gestructureerde organisatie
veronderstel[.'
In welke gevallen er sprake is van een godsdienstige overtuiging, zoals
vereist voor een kerkgenootschap, blijft in het ongewisse, behoudens
extreme casus zoals die van de Kloosterorde der Zusters van Sint Walburga.
Dat heeft te maken met het feit dat er een verband bestaat tussen het
grondrecht van de godsdienstvrijheid en het zijn van kerkgenootschap. Het
kerkgenootschap vormt een van de institutionele uitwerkingen van dat
grondrecht,1z' zoals Vermeulen'22 dat verwoordt:
`Onderdegodsdienstigeenlevensbeschouwelijkebelijdenisvrijheid, neergelegd
in art. 6 Gw., valt ook het recht tot oprichting en inrichting van organisaties
(...) waarbinnen de belijdenis gestalte kan krijgen. (...) De uit art. 6 Gw.
voortvloeiende organisatievrijheid is voor de strikt religieus bepaalde insteilingen
nader uitgewerkt in art. 2:2 BW.'
118 Bijvoorbeeld President Rb Groningen 27 juni 1990, KG 1990, 312.
119 Zie HR 31 oktober 1986, NJ 1987, 173.
120 Zie F.T. Oldenhuis, Kerkgenootschappen en zelfstandige onderdelen, WPNR 1988, p. 155.
121 Zie anders J.W. van Ee, In strijd met de wet, RM T7temis 1996, p. 169 e.v. die van mening
is dat de vrijheid van kerkfotmatie onder artikel 8 Gw (vrijheid van vereniging) valt.
122 B.P. Vermeulen, Artikel 6, in: P.W.C. AkkermanslA.K. Koekkoek (red.), De Grondwet,
Zwolle 1992, p. 124-125.
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Dit directe verband tussen het grondrecht in artikel6 Grondwet - althans
voor het `religieuze' deel - en de organisatie in artike12:2 BW verklaart
ook de eerder aangehaalde bewoordingen van het Hof 's-Gravenhage dat
men zich op artikel 2:2 BW `kan beroepen' . Het verklaart ook de gedachte
van verschillende auteurs om een subjectieve eis te stellen voor het zijn
van kerkgenootschap, namelijk het willen zijn van kerkgenootschap. `'-'
In de jurisprudentie noch de wetsgeschiedenis zijn voor zo'n cumulatieve
eis voldoende aanknopingspunten te vinden. De verbinding met het
grondrecht maakt echter de beoordeling van het religieuze element in de
vraag naar een kerkgenootschap niet eenvoudig. Dat kan in het kader van
de kwalificatie van een organisatorisch verband de rechter wel eens zwaar
op de maag liggen. Zo overweegt de President van de Rechtbank Amsterdam
inzake de Kerk van Satan: ``4
`Ten ovetvloede zij nog overwogen, dat het niet aan de rechter en zeker niet
aan de k.g.-rechter is om een (voorlopig) oordeel te geven over geschillen van
levensbeschouwelijke aard (...)'
De complexiteit in zowel theologisch als juridisch opzicht laat zich voelen
bij de opkomst van `nieuwe kerkgenootschappen'. Is ieder organisatorisch
verband, waarmee aan een gemeenschappelijke levensovertuiging uiting
wordt gegeven, een kerkgenootschap? Het gaat dan over een wel heel
gevoelig en relatief onderscheid tussen godsdienst en levensovertuiging.
In het institutionele opzicht van artike12:2 BW signaleert Maeijer125 hierin
echter weinig problemen omdat aldus hem deze genootschappen praktisch
altijd de rechtsvorm van een privaatrechtelijke vereniging of stichting
hebben. Dit laatste is als argument gebruikt in het parlementaire debat om
de genootschappen op geestelijke grondslag buiten artikel 2:2 BW te
houden.126 In het perspectief van het gesloten systeem kwalificeert Van
Ee127 dit argument niet onterecht als een `drogreden'.
Tot nog toe redt de rechter zich heel behoorlijk bij die concrete benade-
ringen en voorlopig wordt daar ook op gerekend. Bij gelegenheid van de
invoering van de Boeken 3, 5 en 6 NBW stelde Korthals Altes, de
toenmalige Minister van Justitie:128
123 Zie Van Schilfgaarde, Artikel 2, a.w., p. Art. 2-2.
124 President Rb Amsterdam 21 maart 1985, KG 1985, 104.
125 Maeijer, a.w., p. 64.
126 Zie MaeijerlSchreurs, a.w., p. 28.
127 Zie Van Ee, a.w., p. 170.
128 Zie MaeijerlSchreurs, a.w., p. 20.
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`Naar mijn mening verdient het geen aanbeveling in de wet een definitie van
"kerkgenootschap" op te nemen. De grenzen daarvan zouden niet minder
vloeiend zijn dan die van het spraakgebruik. Men bedenke daarbij dat het aantal
en de variëteit in religieuze stromingen in de afgelopen tijd hier te lande sterk
zijn toegenomen, zowel door de komst van immigranten alsook door de aanhang
die nieuwe bewegingen hebben gevonden; dit alles kan leiden tot de oprichting
van nieuwe organisaties die mogelijk aanspraak op de rechtsvorm van kerk-
genootschappen kunnen maken. Diepgaande verschillen maken een scherpe alge-
mene wettelijke definitie thans bijzonder netelig; een globale omschrijving zal
geen verduidelijking van het spraakgebruik brengen, en een te ruime roept
gevaren van misbruik op. Daarom verdient het zeker vooralsnog [cursivering
van mij - HP] de voorkeur in geval van twijfel de rechter over een concreet
geval te laten beslissen.'
Deze rechterlijke rol leidt niet tot een vervanging van de betekenis van
de wet in het gesloten systeem. Het is en blijft de wet waarop de rechtsper-
soonlijkheid van het kerkgenootschap berust. De rechter bezit in deze dus
geen bevoegdheid tot `het creëren van een rechtspersoon' maar is `slechts'
belast met de uitleg van de wettelijke term. Vooralsnog blijkt in de praktijk
de wettelijke term `kerkgenootschap' betrekkelijk weinig problemen op
te leveren. Maar zoals eerder is betoogd, kan de rechter op zeker tijdstip
het signaal afgeven dat het gebrek van een definitie te nijpend begint te
worden. Dat kan dan worden opgepikt door de wetgever, die dan tot een
nadere definiëring van deze categorie kan overgaan. Hoezeer ook theo-
logische disputen de kop op zullen steken en hoe moeilijk dat overigens
ook moge zijn.1z9
5.4 Van bijzondere naar categoriale differentiatie
Publiekrechtelijke rechtspersonen enkerkgenootschappen worden, wat hun
inrichting betreft, niet gevormd door privaatrechtelijke regels - zij zijn
`niet ontleend aan het privaatrecht', zoals Jeukens130 dat uitdrukt. Zij
hebben slechts één ding gemeen met de privaatrechtelijke rechtspersonen:
ze zijn subject in het privaatrecht. Dat wordt tot uitdrukking gebracht in
de artikelen 2:1, derde lid, BW en 2:2, tweede lid, BW, die het centrale
artike12:5 BW - de gelijkstelling van een rechtspersoon met een natuurlijk
129 Zie omtrent de doorwerking van godsdienstvrijheid in het maatschappelijk besteL R.E. de
Winter, Godsdienst als alibi, NJB 1996, p. 1 e.v.
130 H.J.M. Jeukens, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijk-
heid aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zoja, welke?, Prneadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957.
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persoon - van toepassing verklaren op de publiekrechtelijke rechtspersoon
en het kerkgenootschap. De andere `algemene bepalingen' voor rechtsperso-
nen13' zijn in principe niet van toepassing: de inrichting van de publiek-
rechtelijke rechtspersoon en het kerkgenootschap (in hoofdzaak) worden
immers door eigen regels gevormd en beheerst.1z Dat hangt samen met
hun eigen karakter. Zoals nog aan de orde zal komen, speelt in het
publiekrecht het openbaar gezag van een overheidsinstelling een grote rol.
Bij kerkgenootschappen hebben godsdienstige uitgangspunten en opvattingen
grote invloed op de `wereldlijke' organisatie.
Hiervoor is aan de orde geweest dat het begrip rechtspersoon wordt
gebruikt op andere rechtsterreinen en dat de rechtspersoon daar eveneens
als subject wordt gezien. Het begrip is daardoor veel universeler in betekenis
geworden, dan artike12:5 BW en de verwijzingen daarnaar in de artikelen
2:1 en 2:2 BW doen vermoeden. Rechtspersoon betekent niet alleen het
zijn van privaatrechtelijk subject op vermogensrechtelijk vlak maar ook
subject op andere terreinen, waarmee regels van andere rechtsterreinen
toepasselijk worden. Dan kan de vraag rijzen of het bijzondere karakter
van de publiekrechtelijke rechtspersoon of dat van het kerkgenootschap
zich niet tegen die toepassing van rechtsregels verzet.
Een opvatting dat rechtsregels buiten het privaatrecht principieel niet
toepasselijk zijn op de categorieën publiekrechtelijke rechtspersoon en kerk-
genootschap zou impliceren dat de betekenis van rechtspersoonlijkheid voor
deze categorieën een andere is dan voor de categorie privaatrechtelijke
rechtspersoon. Het begrip rechtspersoon heeft zich echter (ook op andere
rechtsgebieden) gepresenteerd als een niet mis te verstane term. Dat wil
echter nog niet zeggen dat daarmee alle regels in het kielzog van de
rechtspersoonlijkheid zonder meer van toepassing zijn op alle categorieën.
Net zo goed als het bijzondere karakter van de categorie ertoe leidt dat
de organisatorische inrichting door eigen regels wordt bepaald, kan dat
karakter ook de toepassing van andere rechtsregels op de rechtspersoon
in de weg staan. Er kan hier derhalve bijzondere differentiatie optreden:
een onderscheid in de toepassing van rechtsregels naar gelang de aard en
functie van de betreffende rechtspersoon. Die bijzondere differentiatie zou
131 Helemaal algemeen zijn deze ook voor privaatrechtelijke rechtspersonen niet, vergelijk de
gedeeltelijke tcepassing er van in artikel 5:124, tweede lid, BW voor de vereniging van
appartementseigenaren.
132 `In hoofdzaak' slaat hier op de kerkgenootschappen met het oog op de geoorloofde over-
eenkomstige tcepassing van Titel 1 Boek 2 BW op de kerkgenootschappen, voor zover
verenigbaar met het kerkelijk statuut en onderlinge verhoudingen, als aangegeven in artike]
2:2, tweede lid, BW.
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dan samenvallen met een categorie van rechtspersonen, vandaar de aandui-
ding `categoriale differentiatie' in de titel van deze paragraaf. Een
voorbeeld: een kerkgenootschap kan met het strafrecht in aanraking komen
zodra~doordat het rechtspersoonlijkheid wordt toegekend. Maar misschien
moet dan worden geconcludeerd dat op de categorie `kerkgenootschappen'
deze regels niet van toepassing kunnen zijn omdat zij te zeer strijden met
het bijzondere karakter van die categorie. De bijzondere differentiatie en
de vraag of daarbij aangesloten kan worden bij de categorieën van rechts-
personen komen voor de categorie van de publiekrechtelijke rechtspersoon
in het zesde hoofdstuk van deze studie nader aan de orde.
6 Slot
In dit hoofdstuk is uiteengezet hoe het thans geldende systeem van het
Nederlandse rechtspersonenrecht zich heeft ontwikkeld en welke plaats
daarin wordt ingenomen door de `publiekrechtelijke' rechtspersoon. Welke
organisatie(vorm) rechtspersoonlijkheid bezit, wordt in de opzet van dit
systeem bepaald door de wetgever. De erkenning van iets anders dan de
natuurlijke persoon als subject in het privaatrecht is een belangrijke stap
in de rechtsordening. Daarmede hangt samen de neiging van de wetgever
om het systeem `gesloten' te houden. Dit ontneemt de rechtspraak en de
doctrine niet de vrijheid om te oordelen of een organisatorisch verband
ook anderszins als rechtssubject kan worden aangemerkt. Binnen ons wet-
telijk rechtspersonenrecht zijn echter onderscheidende kenmerken gefor-
muleerd en gehanteerd.
De betekenis van rechtspersoonlijkheid is eerst en vooral dat een
organisatorisch verband in het privaatrecht als zelfstandig subject wordt
erkend. Die erkenning betreft vooral het vermogensrecht. Een rechtspersoon
heeft dan ook in ieder geval een eigen vermogen, dat is gebonden aan de
eigen doelstelling. Maar de betekenis is niet beperkt tot het vermogensrecht
of zelfs het privaatrecht. De rechtspersoon kent meer rechtsterreinen waarop
hij als zelfstandig rechtssubject wordt erkend en waarvan normen en regels
op hem van toepassing zijn. Rechtspersoonlijkheid brengt daarom meer
rechtsgevolgen tot stand dan artikel 2:5 BW zou doen vermoeden.
De gelijkstelling met een natuurlijk persoon is niet volledig. Per
rechtsregel waarmee een rechtspersoon in aanraking komt, moet de toepas-
baarheid daarvan worden getoetst. Regels- vermogensrechtelijk of niet,
privaatrechtelijk of niet - kunnen in hun werking worden gestuit omdat
46
Rechtspersonen: systeem en betekenis
de rechtspersoon nu eenmaal geen natuurlijk persoon is. Dit noemde ik
algemene differentiatie.
Maar ook bijzondere omstandigheden, zoals de activiteiten of karakter
van een rechtspersoon, kunnen aanleiding zijn voor differentiatie, hier
bijzondere differentiatie genoemd.
De toekenning van rechtspersoonlijkheid is aldus weliswaar een privaat-
rechtelijke aangelegenheid maar de effecten daarvan - subjectiviteit -
strekken zich uit tot buiten het privaatrecht. Voor de publiekrechtelijke
rechtspersonen en de kerkgenootschappen gaat dat nog verder: ook hun
organisatorische inrichting wordt door andere regels bepaald, te weten die
van het publiekrecht respectievelijk die van het kerkgenootschap. Dit hangt
samen met het bíjzondere karakter van die organisaties. Dan rijst echter
voor deze rechtspersonen de vraag of hun enkele privaatrechtelijke
subjectiviteit hen onder het bereik van die regels brengt. Kan een gemeente
failleren? Is de Staat strafbaar? Deze kwesties komen voor de publiekrechte-
lijke rechtspersoon hierna in het zesde hoofdstuk aan de orde.
Lówensteynt3' schreef - vóór de totstandkoming van Boek 2 BW -
in zijn dissertatie:
`De vraag of een bepaalde rechtsfiguur rechtspersoon is, mogen wij dus niet
beschouwen als een kwestie van doelmatige systematiek, maar als rechtsvraag
van principiële betekenis.'
Dat isjuist, maar de principiële betekenis schuift de doelmatige systematiek
niet terzijde. De vraag wie personen in en voor het recht zijn, is een
principiële. Maar het antwoord daarop moet echter wel langs de weg van
doelmatige systematiek worden gevonden. De erkenning van subjecten voor
het recht is een fundamentele stap in de rechtsordening en dient daarom
met zorg te geschieden.
In het volgende hoofdstuk wordt bezien hoe de categorie publiekrechte-
lijke rechtspersonen in elkaar steekt.
133 F.J. W. L.ówensteyn, Wezen en bevoegdheid van het bestuur van de vereniging en de nacunloze
vennootschap, Zwolle 1959, p. 13.
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Echter ook talrijke organisaties van publiekrechtelijke
aard worden door het privaatrecht als rechtspersoon
erkend in die zin, dat zij niet slechts in het publiekrecht
gelden als een entiteit, maar ook inhetprivaatrechtelijk
verkeeroptreden alszelfstandigepersoon. Boek 2noemt
deze rechtspersonen zelfs in de eersteplaats.
F.I.W. L~WENSTEYN~~
1 Inleiding
Hiervoor is uiteengezet dat het wettelijk rechtspersonenrecht in Boek 2 BW
is opgezet als een gesloten systeem van rechtspersonen. In die opzet gaat
de ontwikkeling van een (nieuwe) organisatiestructuur niet zonder meer
gepaard met toe- of erkenning van rechtspersoonlijkheid daarvan. Wat de
rechtspersonen in artikel 2:3 BW betreft, dient aan alle wettelijke vereisten
voor oprichting te zijn voldaan, de kerkgenootschappen dienen als zodanig
te kunnen worden aangemerkt en wat de publiekrechtelijke rechtspersonen
betreft, wijst artike12:1 BW de weg. Buiten dit systeem wordt in de opzet
van het Burgerlijk Wetboek rechtspersoonlijkheid van organisaties niet
erkend (al zal de doctrine anders kunnen oordelen). De wettelijke catalogus
van de eerste drie artikelen van Boek 2 BW begrenst het terrein van het
wettelijk rechtspersonenrecht: publiekrechtelijke rechtspersonen, kerkgenoot-
schappen en privaatrechtelijke rechtspersonen. In dit hoofdstuk worden de
publiekrechtelijke rechtspersonen nader geanalyseerd en geïnventariseerd.
' Gedeelten uit dit hoofdstuk zijn eerder gepubliceerd, zie J.A.F. Peters, Meijers' wil en wet.
De artikelen 2:1 en 2:2 in het systeem van Boek 2 BW, in: R.C.J. GallelM.J.G.C. Raaij-
makers (red.), Na twintig jaar Boek 2 BW, Deventer 1996, m.n. p. 61 e.v.
~~ A. PitlolF.l.W. l.ówensteyn, Het rechtspersonenrecht, Arnhem 1978, p. 1.
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2 De nationale catalogus
In dit hoofdstuk wordt slechts ingegaan op rechtspersonen, waarvan de
rechtspersoonlijkheid zijn grondslag vindt in de wettelijke catalogus van
de artikelen 1-3 Boek 2 BW. Organisaties die hun rechtspersoonlijkheid
ontlenen aan het buitenlandse recht blijven in principe buiten beschouwing.
Het gaat dan niet alleen om `publiekrechtelijke' rechtspersonen die hun
status ontlenen aan internationaal recht of volkenrecht maar ook over
rechtspersonen die rechtspersoonlijkheid ontlenen aan een ander natíonaal
rechtsstelsel. t In het laatste geval gaat het om buitenlandse rechtspersonen
die in Nederland- al dan niet op basis van een verdrag -worden erkend
als rechtspersoon.2 Daarnaast bestaan organisaties die hun rechtspersoonlijk-
heid ontlenen aan internationale verdragen of het volkenrecht. Gedacht kan
worden aan de (overige) delen van het Koninkrijk der Nederlanden, te weten
de Nederlandse Antillen en Aruba,3 maar ook aan de Europese Gemeen-
schappen, de NAVO, de UNO en de zelfstandige onderdelen daarvan. Deze
blijven hier verder buiten beschouwing omdat zij geen andere positie
innemen dan andere staatsverbanden,4 die als rechtspersoon gelden omdat
zij volkenrechtelijk als subject worden aangemerkt. Tenslotte worden ook
instellingen welke - al dan niet uitdrukkelijks - subject zijn door
internationale verdragen, buiten het bestek van deze studie gelaten.b
De reden voor deze beperking is gelegen in het bijzondere karakter
van deze laatste rechtspersonen. Hun subjectiviteit dringt zich als het ware
daadwerkelijk `van buitenafaan het Nederlandse recht op. De erkenning
1 Onderscheiding alkomstig van C. Asser~W.C.L. van der Grinten, Vertegenwoordiging en
rechtspersoon. De rechtspersoon, Zwolle 1991, p. 58.
2 Zie hierover AsserlVan der Grinten, a.w., p. 55 e.v.
3 Zie het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden, wet van 22 juli 1985, Stó. 1985, 452.
C. AsserlP. Scholten~M.H. Bregstein, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1954,
p. 127 zien de Antillen alsook Suriname en Nieuw Guinea als publiekrechtelijke rechts-
personen. Aan het Koninkrijk zelve komt waarschijnlijk géén rechtspersoonlijkheid toe, zie
Asser~Van der Grinten, a.w., p. 161, anders: AsserlScholtenlBregstein, a.w., p. 128.
4 Zij zijn rechtspersonen - aldus AsserlVan der Grinten, a.w., p. 161 - zonder dat zulks
ergens in de Nederlandse wetgeving wordt bepaald. Dat geeft aan dat het staatsrechtelijk
verband van het Statuut voor deze problematiek thans geen betekenis bezit, derhalve anders
dan bij AsserlScholten~Bregstein, a. w. , p. 127.
5 Soms wordt in een verdrag rechtspersoonlijkheid tcegekend, vergelijk artikel 210 EG-Verdrag,
maar niet altijd, vergelijk voorbeelden bij AsserlVan der Grinten, a.w., p. 59.
6 Het gaat dan niet alleen om publiekrechtelijke maar opmerkelijk genceg ook privaatrechtelijke
entiteiten. Zie P. Vlas, De 'apatride'vereniging en R.J.H. Smits, Rechtspersonen op het
snijpunt van (internationaal)privaat- en publiekrecht, Mededelingen van de Nederlandse
Vereniging voor Intemationaal Recht no. 97, Deventer 1988.
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van hun rechtspersoonlijkheid geschiedt niet op basis van het systeem van
rechtspersonen in Boek 2 BW. Boek 2 BW spreekt zich hier ook niet over
uit. Hier blijven deze rechtspersonen buiten beschouwing. In dit hoofdstuk
worden, met de woorden van Bregstein:'
`(...) uitsluitend vermeld rechtspersonen, wier bestaan zijn grond vindt in de
autonome Nederlandse rechtsorde ( ...).'
3 Inhoud en betekenis van artikel 2:1, eerste lid, BW
De privaatrechtelijke subjectiviteit van publiekrechtelijke rechtspersonen
vindt haar wettelijke grondslag in artike12:1 BW, waarvan het eerste lid
luidt:
`De Staat, de provincies, de gemeenten, de waterschappen, alsmede alle lichamen
waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend, bezitten
rechtspersoonlijkheid.'
De bepaling heeft een opvallende, tweeledige structuur. De Staat, provincies,
gemeenten en waterschappen worden concreet en als zodanig vermeld,
vervolgens wordt een abstracte omschrijving gegeven van lichamen.
De rechtspersoonlijkheid vande Staat, provincies, gemeenten en water-
schappen is door de tijden heen zonder al teveel woorden geaccepteerd.
Het oude artikel 1690 BW noemde deze niet bij naam, maar - aldus
Scholteng - de rechtspersoonlijkheid werd zonder enige twijfel aangeno-
men. Ze behoorden zonder meer tot de `vereenigingen van personen' , die
`op openbaar gezag als zoodanig zijn ingesteld oferkend', zoals aangeduid
in dat artikel.9 Meijers'o heeft dit vervolgens zonder nadere toelichting
overgenomen. Prins" heeft zich hierover verbaasd:
7 AsserlScholtenlBregstein, a. w. , p. 126.
8 C. Asser~P. Scholten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1940, p. 109-110.
9 Aldus Pitlo~L.ówensteyn 1978, a.w., p. 22.
10 C.J. van Zeben e.a. (red.), Parlementaire geschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek.
Boek 2. Rechtspersonen, DeventerlAntwerpen z.j., p. 59.
11 W.F. Prins, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijkheid
aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Preadvies Nededandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 18.
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`Voor de lichamen die de belangen ener territoriaal bepaalde mensengroep in
haar geheel verzorgen, behoeft de rechtspersoonlijkheid naar het schijnt geen
verklaring of rechtvaardiging (...)'
Dat geen verklaring of rechtvaardiging wordt gegeven met betrekking
tot de rechtspersoonlijkheid van de Staat, hangt wellicht samen met het
feit dat zulks een fundamenteel gegeven is in onze rechtsordening, dat deze
als een vanzelfsprekendheid wordt aanvaard. Scholten1z brengt dat als
volgt onder woorden:
`Nu is van belang te constateeren, dat juist omdat de staat de organisatie is van
allebetrekkingen van de gemeenschap met haar leden, de staat, die als rechtsper-
soon optreedt in het privaatrecht, dezelfde is als die persoon is voor het staats-
recht. Naarmate de gedachte van den rechtstaat - de onderwerping van den
staat aan het recht - is doorgedrongen, heeft dit aan belang gewonnen. De
persoonlijkheid van den staat krijgt zoo een groote beteekenis: zij is eenerzijds
de uitdrukking van zijn centrale plaats tegenover de onderdanen, zij maakt tege-
lijk zijn onderwerping aan het recht mogelijk.'
Dit geeft een treffende verklaring voor de concrete vermelding van de
rechtspersoonlijkheid van de Staat in artikel 2:1 BW.
De provincies, gemeenten en waterschappen ontlenen de hun in artikel
2:1 BW uitdrukkelijk toegekende rechtspersoonlijkheid in essentie aan
diezelfde fundamentele overwegingen als welke gelden voor de Staat. Hier
gaat het dan om entiteiten die in onze staatsordening gedecentraliseerde,
niettemin in zekere mate `autonome' lichamen vormen en ook hier gaat
het, als bij de Staat om territoriaal bepaalde `gemeenschappen met leden'.
De concrete vermelding van deze openbare lichamen naast de Staat in artikel
2:1, eerste lid, BW is daarnaast ook te herleiden tot de Grondwet. In het
zevende hoofdstuk daarvan staan ze concreet genoemd en die vermelding
correspondeert met artikel 2:1 BW. Een wijziging van de opsomming in
de Grondwet zou dan ook moeten leiden tot een wijziging van artike12:1
BW. Nadat de veenschappen en veenpolders uit de Grondwet waren
verdwenen, verdwenen ze (uiteindelijk) ook uit artikel 2:1 BW.13
Naast de enkele vaststelling dat de Staat, de provincies, de gemeenten
en de waterschappen rechtspersoon zijn, spreekt het eerste lid over de
rechtspersoonlijkheid van lichamen, aan wie krachtens de Grondwet ver-
12 Asser~Scholten, a. w. , p. 75, deze passage is gehandhaafd in Asser~Van der Grinten, a. w. ,
p. 18.
13 Zie J.M.M. MaeijerlJ.A.W. Sehreurs, Parlementaire geschiedenis rechtspersonen- en
vennootschapsrecht, Alphen aan den Rijn 1991, p. 16.
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ordenende bevoegdheid is verleend. Op dit punt wijkt de huidige regeling
af van het ontwerp voor het Nieuw BW van Meijers.
Artikel 2.1.1. ONBW sprak van `alle lichamen die krachtens de
Grondwet verordenende bevoegdheid hebben' . Dit waren destijds de veen-
schappen en veenpolders, die in het toenmalige artike1207 Grondwet werden
vermeld. De constitutionele betekenis van deze lichamen, zoals die bleek
uit de grondwettelijke basis, was voor Meijers van doorslaggevende
betekenis `~
`De Grondwet bevat alleen de grondslagen van ons staatsbestel en heeft een
uitgesproken publiekrechtelijk karakter. Een artikel daarin, dat rechtspersoonlijk-
heid aan openbare lichamen zou toekennen, zou misplaatst zijn.'
De betekenis die Meijers aldus toekende aan de Grondwet, deed hem
besluiten om aan alle door de Grondwet zelf ingestelde lichamen als vanzelf-
sprekend rechtspersoonlijkheid toe te kennen in het eerste lid van artikel
2:1 BW. Openbare lichamen die niet in Grondwet zelf werden geregeld,
waren bij hem voor rechtspersoonlijkheid aangewezen op een bijzondere
bepaling:'s
`Wordt echter verordenende bevoegdheid aan een lichaam door een bijzondere
wet toegekend, dan wordt in die wet steeds de rechtspersoonlijkheid, indien
de wetgever dit wenst, geregeld, zodat deze lichamen niet in het eerste lid zijn
genoemd.'
Deze redenering past niet alleen in het gesloten stelsel dat Meijers voor
ogen stond, zij is ook praktisch. Het legaliteitsbeginsel1ó vereist immers
voor verordenende bevoegdheid een wettelijke grondslag. De daartoe beno-
digde wettelijke regeling kan dan ook worden aangewend voor de regeling
van de rechtspersoonlijkheid, conform het gesloten systeem van rechtsperso-
nen.
Met deze opzet van Meijers werd gebroken in het regeringsontwerp.
Allereerst werden de veenschappen en veenpolders, met een concrete
vermelding opgenomen in het eerste lid van artike12:1 BW. Voorts werd
de thans geldende zinsnede `alle lichamen waaraan krachtens de Grondwet
verordenende bevoegdheid is verleend' ingevoerd. Daarmee veranderde
14 Van Zeben, a.w., p. 59.
15 Van Zeben, a.w., p. 59.
16 Vergelijk M.C. Burkens~H.R.B.M. KummelinglB.P. Vermeulen, Beginselen van de
democratische rechtsstaat, Zwolle 1994, p. 38 e.v.
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de inhoud van de bepaling, zoals in de memorie van toelichting werd
opgemerkt:"
`Ondergetekende meent evenwel, dat ook de lichamen, ten aanzien waarvan
de Grondwet in de artikel 160 en 162 aan de wetgever vergunt, hun verordenen-
de bevoegdheid te schenken, rechtspersoonlijkheid moeten hebben. Van deze
lichamen kan men, om misverstand te voorkomen, beter niet zeggen dat ze
krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid bezitten; de wet moet hun
deze bevoegdheid eerst nog geven en kan hun die bevoegdheid, wanneer zij
dat wil, onthouden. Het wetsontwerp stelt daarom een andere redactie van lid
1 van het onderwerpelijke artikel voor, welke buiten twijfel stelt, dat ook de
in de artikelen 160 en 162 van de Grondwet bedoelde lichamen rechtspersoonlijk-
heid hebben, wanneer de wetgever aan die lichamen verordenende bevoegdheid
heeft gegeven.'
Worden het ontwerp-Meijers en het regeringsontwerp naast elkaar
gelegd, dan komen zij inhoudelijk overeen voor wat betreft de rechtsper-
soonlijkheid van de Staat en de grondwettelijke lichamen binnen het
staatsbestel. Een verschil treedt op voor de overige openbare lichamen met
verordenende bevoegdheid. Meijers verwijst voor rechtspersoonlijkheid
naar de wettelijke regeling die zonder meer reeds benodigd is voor de
toekenning van verordenende bevoegdheid. Het regeringsontwerp brengt
deze openbare lichamen intussen wèl onder het eerste lid van artikel 2:1
BW, zodat de rechtspersoonlijkheid van lichamen, die krachtens de
Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend, rechtstreeks berust op
die bepaling.
Artikel 2:1 BW sluit op dit punt aan bij artikel 134 Grondwet, dat
handelt over de instelling van openbare lichamen. Wat is nu een openbaar
lichaam? Een openbaar lichaam is een publiekrechtelijke aanduiding voor
een `gemeenschap met leden', waarbinnen een verordenende bevoegdheid
aanwezig kan zijn, maar in ieder geval spelen er publiekrechtelijke
bevoegdheden een rol.'s Verordenende bevoegdheid is echter geen vereiste
voor de kwalificatie als openbaar lichaam. Artikel 134, tweede lid,
Grondwet geeft dat ook aan:
17 V an Zeben, a. w. , p. 61.
18 Vergelijk H.D. van Wijk~W. Konijnenbelt~R.M. van Male, Hoofdstukken van admninistratief
recht, Utrecht 1994, p. 97, C.P.J. Goorden, Rechtsbevoegdheid inhetbestuursrecht, Zwolle
1990, p. 27 als ook P. de HaanlTh.G. Drupsteen~R. Fernhout Bestuursrecht in de sociale
rechtsstaat. Deel I. Ontwikkeling, Organisatie, Instrumentarium, Deventer 1996, p. 148.
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`De wet regelt de taken en de inrichting van deze openbare lichamen, de samen-
stelling en bevoegdheid van hun besturen, alsmede de openbaarheid van hun
vergaderingen. Bij of krachtens de wet kan [cursivering van mij - HP] aan
hun besturen verordenende bevoegdheid worden verleend.'
Zo zijn er dus twee verschijningsvormen: openbare lichamen mèt en die
zonder verordenende bevoegdheid. Alleen de openbare lichamen mèt
verordenende bevoegdheid bezitten krachtens artikel 2:1, eerste lid, BW
rechtspersoonlijkheid. Artikel 2:1, eerste lid, BW constitueert aldus de
rechtspersoonlijkheid van een overheidsinstelling, die kan worden gekwalifi-
ceerd als een openbaar lichaam mèt verordenende bevoegdheid.
4 De `open' bepaling van artike12:1, tweede lid, BW
Het tweede lid van artike12:1 BW bepaalt dat ook andere overheidsinstel-
lingen als rechtspersoon in het privaatrecht kunnen gelden, indien dat uit
of krachtens de wet volgt. De bepaling luidt als volgt:
`Andere lichamen, waaraan een deel van de overheidstaak is opgedragen, bezitten
slechts rechtspersoonlijkheid, indien dit uit het bij of krachtens de wet bepaalde
volgt.'
Voor de wettelijke basis die het gesloten systeem van rechtspersonen van
Boek 2 BW verlangt voor rechtspersoonlijkheid, verwijst deze bepaling
in algemene termen naar een bijzondere wettelijke regeling. Anders dan
het eerste lid, geeft dit tweede lid van artike12:1 BW als zodanig niet een
directe wettelijke basis voor rechtspersoonlijkheid. Het bevestigt echter
wel de noodzaak van een wettelijke basis in het gesloten systeem van
rechtspersonen.
Het ontwerp-Meijers19 bevatte een andere tekst voor het tweede lid.
Artikel 2.1.1. lid 2 ONBW luidde:
`Andere lichamen en instellingen (... ) hebben slechts rechtspersoonlijkheid,
indien de wet of een algemene maatregel van bestuur die toekent.'
In vergelijking met de huidige bepaling trekken drie verschillen aandacht:
het begrip `instellingen', `een algemene maatregel van bestuur' en het begrip
`toekennen' .
19 Van Zeben, a.w., p. 59.
55
Hoofdstuk 3
In het parlementaire debat zijn de instellingen uit de tekst verdwenen.
In eerste instantie wilden kamerleden alleen het begrip `openbaar lichaam'
in de bepaling opgenomen zien. De beweegredenen daartoe worden in de
parlementaire geschiedenis20 als volgt weergegeven:
`Zij gaven de voorkeur aan de formulering: "Andere openbare lichamen" (...).
De formulering vanhet ontwerp zou huns inziens to[ onzekerheid kunnen leiden,
zodra vanoorsprong privaatrechtelijke instellingen in deuitvoerende overheids-
taak worden betrokken. Zij meenden, dat de term "openbare lichamen" in vol-
doende mate scherp omlijnd kan worden geacht. Instellingen van privaatrechte-
lijke oorsprong kunnen er niet onder worden begrepen. Deze leden wezen erop,
dat de vraag, of enige instelling een openbaar lichaam is of niet, aan de hand
van een formeel criterium moet worden beantwoord.'
Het begrip `instellingen' werd geschrapt maar van een beperking als in
de Kamer bepleit, wilde de regering niets weten:Z'
`De term "lichamen of instellingen" roept toch de vraag op, of er "instellingen"
zijn die geen "lichamen" zijn; dit zal noodzakelijkerwijze moeten leiden tot
een vernauwing van het begrip "lichamen", welke niet in de bedoeling heeft
gelegen, en die slechts tot misverstand aanleiding kan geven. Door uitsluitend
het woord "lichamen" te gebruiken, is het duidelijk dat hier de met het
spraakgebruik overeenstemmende, zeer ruime betekenis van deze term is
bedoeld. Vermelding van het woord "openbare" komt ondergetekende nie[
gewenst voor. Voorzover dat woord in dit verband enige betekenis zou hebben,
zou het kunnen leiden tot een te enge uitleg van de bepaling.'
De keuze is duidelijk: elk lichaam dat naar het oordeel van de wetgever
voor toekenning van privaatrechtelijke subjectiviteit in aanmerking komt,
moet bij bijzondere wet ook rechtspersoonlijkheid kunnen worden verleend.
Waar het eerste lid alleen ziet op openbare lichamen met verordenende
bevoegdheid, daar ziet het tweede lid op iedere overheidsinstelling waaraan
de wetgever rechtspersoonlijkheid wil toekennen. Erwordt vrijheid gelaten
aan de wetgever.
Voorts valt op dat Meijers ook een tcekenning van rechtspersoonlijkheid
bij algemene maatregel van bestuur mogelijk maakte. In feite ging hij
daarmee in tegen zijn eigen gesloten systeem van rechtspersonen. Immers
zou aldus ook bij algemene maatregel van bestuur- niet dus een formele
wet - rechtspersoonlijkheid kunnen worden verleend. Hij had daarvoor
20 Van Zeben, a.w., p. 62.
21 Van Zeben, a. w. , p. 64.
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een bijzondere reden. Hij wilde kennelijk voorkomen dat de overheid- ter
vermijding van de `zware weg van een formele wet' - haar toevlucht zou
gaan nemen tot privaatrechtelijke rechtsvormen:2'-
`Daar telkens opnieuw de behoefte blijkt omeen tak van overheidsdienst rechts-
persoonlijkheid te verlenen, maakt de overheid herhaaldelijk gebruik van
bestaande privaatrechtelijke vormen, als de stichting of vereniging, om daarmede
zonder de omslag, die een bijzondere wet met zich meebrengt, rechtspersonen
in het leven te roepen. Het is echter niet gewenst, om datgene, wat in wezen
publiekrecht is, door een gekozen privaatrechtelijke vorm aan het publieke recht
en de daarvoor geldende beginselen te onttrekken.'
In die laatste zin lijkt Meijers nog eens duidelijk te willen onderstrepen
dat het bij de rechtspersoonlijkheid van overheidsinstellingen niet alleen
gaat om de privaatrechtelijke subjectiviteit, maar vooral dat aan het primaat
van het publiekrecht, wat betreft de organisatorische vormgeving, moet
worden vastgehouden.
In het regeringsontwerp23 is de mogelijkheid van toekenning van rechts-
persoonlijkheid aan een overheidsinstelling bij algemene maatregel van
bestuur geschrapt, met de motivering:
`Het tweede lid van het artikel in het ontwerp-Meijers kent aan de lichamen
en instellingen, die niet onder de werkingssfeer van lid 1 vallen, doch aan wie
een deel van de overheidstaak is opgedragen, rechtspersoonlijkheid toe, indien
de wet of een algemene maatregel van bestuur die toekent. Er van uitgaande,
dat in beginsel toekenning van rechtspersoonlijkheid op de wet moet berusten,
is in het wetsontwerp aan het tweede lid een nieuwe redactie gegeven, waardoor
aan de aldaar bedoelde lichamen en instellingen slechts rechtspersoonlijkheid
zal toekomen, indien de rechtspersoonlijkheid bij of krachtens de wet is toe-
gekend.'
Het is dus toekenning `bij of krachtens de wet' geworden en niet `indien
de wet of algemene maatregel van bestuur die toekent' . Dat houdt in dat
de bevoegdheid om rechtspersoonlijkheid toe te kennen, bij wet kan worden
gedelegeerd. Er wordt aldus in de opzet van artikel 2:1, tweede lid, BW
een rechtstreekse mogelijkheid geboden om wie dan ook - het hoeft niet
`slechts' om de Kroon te gaan maar het kan bijvoorbeeld ook provinciale
staten of het college van b. en w. betreffen - met zodanige bevoegdheid
te bekleden.
22 Van Zeben, a.w., p. 59.
23 Van Zeben, a.w., p. 61.
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Nu moet worden opgemerkt dat de mogelijkheid van verlening van rechts-
persoonlijkheid bij algemene maatregel van bestuur niet het enige punt is,
waarop Meijers van het `eigen' gesloten systeem van rechtspersonen afweek.
In zijn toelichting op artikel 2.1.1., tweede lid, ONBW24 merkt hij op:
`De toekenning [van rechtspersoonlijkheid - HP) kandoor een uitdrukkelijke,
daartoe bestemde bepaling geschieden; zij kan ook besloten liggen in de
bepalingen, die de organisatie van het lichaam of de instelling regelen. Dit laatste
zal echter alleen aangenomen mogen worden, wanneer dienaangaande geen
twijfel mogelijk is; men vergelijke Asser-Scholten-Bregstein p. 128.'
Aan deze passage wordt soms meer betekenis toegekend dan gerechtvaardigd
Iijkt.25 Zou `rechtspersoonlijkheid voortvloeiend uit de strekking van de
wet' als uitzondering op het gesloten systeem van rechtspersonen worden
aanvaard, dan zou deze beperkt blijven tot de rechtspersonen van artikel
2:1, tweede lid, BW. Die uitzondering zou dan echter niet alle categorieën
rechtspersonen betreffen en niet eens een gehele categorie, maar slechts
een gedeelte van de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen. Meijers
verwijst nadrukkelijk naar de opsomming in AsserlScholten~Bregstein.
Naslag leert, dat daar publiekrechtelijke organisaties werden opgesomd,
die onder het oude recht rechtspersoonlijkheid bezaten, hetzij doordat een
wet zulks regelde, hetzij omdat de rechtspersoonlijkheid `algemeen aanvaard'
werd. Dan mag niet worden vergeten dat artikel 1 van Boek 2 BW nu juist
een sterk codificerend oogmerk en karakter heeft. Meijers' streven naar
rechtszekerheid moet met zijn enkele mededeling in de toelichting in verband
worden gebracht. Hij had het oog op een overgangssituatie, die eindigt als
de `algemene aanvaarding' een wettelijke codifcatie heeft gekregen. Dat
is ook met de door AsserlScholten~Bregstein genoemde voorbeelden - de
Rijksverzekeringsbank, de Raden van Arbeid en het Algemeen Burgerlijk
Pensioenfonds - gebeurd.2ó Daarmee lijkt het belang van de passage voor
de uitleg van artikel 2:1, tweede lid, BW dan ook definitief door de tijd
te zijn achterhaald.
Tot slot het criterium `opgedragen overheidstaak' in het tweede lid van
artike12:1 BW. Een scherpe omschrijving daarvan zal nimmer zijn te geven
24 Van Zeben, a. w. , p. 59.
25 Vergelijk in dit kader ook de discussie rondom HR 13 november 1964, NJ 1965, 121, zoals
aan de orde gekomen in paragraaf 3.3 van hoofdstuk 2.
26 Vergelijk H.F. MunnekelJ.B.J.M. ten Berge~F.A.M. Stroink~P. HaightoNP. den Hoed,
Organen en rechtspersonen rondom de centrale overheid. Deel I.~ Overzicht van organen
met openbaargezag, Voorstudies en achtergronden WRR V35 1983, 's-Gravenhage 1983,
p. 143 en 577, alsmede Asser~Van der Grinten, a.w., p. 167.
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omdat het mede afhankelijk is van politiek-ideologische opvattingen. De
wetgever heeft daarvan dan ook afgezien. In de kleppermanstaat werd het
begrip overheidstaak vanzelfsprekend geheel anders ingewld dan in de
sociale verzorgingsstaat. En ook binnen een en dezelfde zienswijze kunnen
talloze concrete varianten en nuances optreden. Daar komt bij dat de taak
niet altijd expliciet hoeft te zijn opgedragen. Die kan ook impliciet uit de
regeling - en met name uit de toegekende publiekrechtelijke bevoegdhe-
den - blijken. Ackermans-Wijn'' heeft moeite met de bepaling van artikel
2:1, tweede lid, BW:
`Stel dat bij of krachtens een fotmele wet een lichaam wordt ingesteld waaraan
niet een deel van de overheidstaak is opgedragen, maar waaraan wèl rechtsper-
soonlijkheid is toegekend. Naar de letter genomen zou zo'n lichaam noch onder
lid 1, noch onder lid 2 vallen. Di[ zou dan betekenen, dat Boek 2 BW op deze
rechtspersonen wèl van toepassing is, gezien art. I lid 3, uiteraard voor zover
de wet krachtens welke de rechtspersoon bestaat, niet anders bepaalt.'
Zij komt daarna tot de conclusie dat als in een bijzondere wet rechts-
persoonlijkheid wordt toegekend aan een overheidsinstelling, daaruit al zou
blijken, dat aan die instelling een overheidstaak zou zijn opgedragen.28
Zij concludeert dat het criterium `opgedragen overheidstaak' aldus onder-
scheídend vermogen mist. Dat is misschien ook zo. Maar bij de totstandko-
ming van de bepaling is dáár ook niet naar gestreefd. Er is een regel opge-
steld, waarmee de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan overheidsinstel-
lingen wordt ingepast in het (privaatrechtelijke) gesloten systeem van
rechtspersonen. Binnen die aldus gekozen opzet biedt dat grote vrijheid
aan de overheid om `publiekrechtelijke' rechtspersonen in het leven te
roepen of onderdelen van de overheidsorganisatie met rechtspersoonlijkheid
te bekleden. Maar daarbij blijft het - anders dan Ackermans-Wijn lijkt
te willen aannemen - steeds gaan over instellingen waaraan een deel van
de overheidstaak is opgedragen.
5 Het systeem van artikel 2:1 BW in zijn praktische toepassing
De uitwerking van artikel 2:1, eerste lid, BW is in de praktijk niet altijd
even eenvoudig. Dat geldt uiteraard niet voor de concreet genoemde open-
27 J.C.E. Ackermans-Wijn, Contracten met de overheid, Deventer 1989, p. 14.
28 Vergelijk ook J.C.E. Ackertnans-Wijn, De overheid als rechtspersoon, in: J.C.E. Ackermans-
Wijn~H. Wammes (red.), Contracten met de overheid, Deventer (losbladig), p. A.L3-7 e.v.
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De uitwerking van artikel 2:1, eerste lid, BW is in de praktijk niet altijd
even eenvoudig. Dat geldt uiteraard niet voor de concreet genoemde open-
bare lichamen. De rechtspersoonlijkheid van de Staat, provincies, gemeenten
en waterschappen berust direct en met zoveel woorden op artike12:1, eerste
lid, BW. Complicaties kunnen zich voordcen bij andere openbare lichamen.
5.1 De openbare lichamen in artikel 2:1, eerste lid, BW
Voor de openbare lichamen, die naast de Staat, provincies, gemeenten en
waterschappen in artikel 2:1, eerste lid, BW worden aangeduid, wordt in
de praktijk vaak eenzelfde werkwijze gehanteerd. In de wettelijke regeling
met betrekking tot inrichting en functioneren van het openbaar lichaam wordt
tevens een bepaling opgenomen waarin de betreffende overheidsinstelling
uitdrukkelijk als `een openbaar lichaam in de zin van artikel 134 Grondwet'
wordt aangemerkt. Voorbeelden van zulke bepalingen zijn:
artikel 1, tweede lid, Wet op de Registeraccountants voor het Nederlands
instituut van register-accountants (NIVRA);
artikel 2, tweede lid, Wet opde Accountants-Administratieconsulenten voor
de Nederlandse orde van accountants-administratieconsulenten (NOvAA);
artikel 6, eerste lid, Loodsenwet voor de Nederlandse loodsencorporatie;
artikel 66 Wet op de bedrijfsorganisatie voor een bedrijfslichaam;
het voorgestelde artikel 56 Wet op het notarisambt voor de Koninklijke
notariële broederschap.'9
Opgemerkt moet worden dat de kwalificatie als openbaar lichaam niet
afhangt van zo'n wettelijke vermelding. Die bevestigt alleen de kwalificatie.
Daarmee is echter nog niets gezegd over de vraag of zulk een openbaar
lichaam ook rechtspersoonlijkheid bezit: met de kwalificatie van openbaar
lichaam is immers slechts voldaan aan één van de twee voorwaarden,
waaronder in artikel 2:1, eerste lid, BW, rechtspersoonlijkheid wordt
toegekend. De andere eis blijft dat daaraan krachtens de Grondwet
verordenende bevoegdheid is verleend. Dat wordt nog weleens vergeten.
Zo stellen Van Eijkern en Balkenstein30 vast dat een bedrijfslichaam een
openbaar lichaam is en `mitsdien' rechtspersoonlijkheid bezit, zonder dat
eerst wordt nagegaan of tevens voldaan is aan de eis van de verordenende
29 Zie Kamerstukken 11 1993194, 23 706, nrs. 1-2.
30 W.J. van EijkernlG.J. Balkenstein, De wet op de bedrijfsorganisatie, Alphen aan den Rijn
1955, p. 223.
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bevoegdheid. Van der Grinten" volgt hen hierin en hij staat in deze zeker
niet alleen.32
Om te kunnen beoordelen of een lichaam op grond van artike12:1, eerste
lid, BW rechtspersoon is, moet dus worden nagegaan of aan dat lichaam
verordenende bevoegdheid is verleend. Daartoe moet worden nagegaan
of een tot dat lichaam behorend orgaan, zodanige verordenende bevcegdheid
is verleend.33 Terzake van de rechtspersoonlijkheid van de openbare
lichamen, die eerder zijn genoemd, moet dan als volgt worden geconclu-
deerd:
het NlVRA is een rechtspersoon omdat het een openbaar lichaam is (artikel
1, tweede lid, Wet op de Registeraccountants) én een daartoe behorend
orgaan - de ledenvergadering - krachtens artikel 19 Wet op de Registerac-
countants verordenende bevoegdheid bezit;
de NOvAA is een rechtspersoon omdat het een openbaar lichaam is (artikel
2, tweede lid, Wet op de Accountants-Administratieconsulenten) én een
daartoe behorend orgaan - de ledenvergadering - krachtens artikel 24
Wet op de Accountants-Administratieconsulenten verordenende bevoegdheid
bezit;
de Nederlandse loodsencorporatie is een rechtspersoon omdat het een
openbaar lichaam is (artikel 6, eerste lid, Loodsenwet) én een daartoe
behorend orgaan - de ledenvergadering - krachtens artikel 15 Loodsenwet
verordenende bevoegdheid bezit;
een bedrijfslichaam bezit rechtspersoonlijkheid omdat het een openbaar
lichaam is (artike166 Wet op de bedrijfsorganisatie) én een daartoe behorend
orgaan- het bestuur -verordenende bevoegdheid bezit krachtens artikel
93 Wet op de bedrijfsorganisatie;~ .
de Koninklijke notariële broederschap zal rechtspersoonlijkheid bezitten
omdat het een openbaar lichaam wordt (het voorgestelde artikel 56 Wet
op het notarisambt) én aan een daartoe behorend orgaan - de ledenraad -
31 AsserlVan der Grinten, a.w., p. 163.
32 Zo wordt bijvoorbeeld het NIVRA als rechtspersoon gekwalificeerd op de enkele grond
van het zijn van openbaar lichaam door P. van Schilfgaarde, Artikel 1, in: C.A. Boukema,
Rechtspersonen, Deventer (losbladig), p. Art. I-3, Munnekel'I'en BergelStroinklHaightonlDen
Hoed, a.w., p. 735, AsserlVan der Grinten, a.w., p. 168 en ook - in klakkeloze navol-
ging - J.A.F. Peters, Publiekrechtelijke en privaatrechtelijke rechtspersonen en privatisering,
in: M.J.G.C. Raaijmakers e.a. (red.), Handelsrecht tussen 'koophandel' en Nieuw BW,
Deventer 1988, p. 147.
33 Zie daarover paragraaf 3 van hoofdstuk 4.
34 Er zijn momenteel 14 produktschappen en 25 bedrijfschappen in Nederland. Zie verder over
de rol van deze bedrijfslichamen: K. ten Have~V. BekkerslA. NagelkerkelP. Stoppelenburg,
Het schap de maat genomen, 's-Gravenhage 1995 alsmede E.M.H. Hirsch Ballin, Gronden
voor publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie in de agrarische sector, Preadvies Vereniging
voor Agrarisch Recht, Agrarisch recht 1996, p. 164 e.v.
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verordenende bevoegdheid zal worden verleend in het voorgestelde artikel
65 Wet op het notarisambt.3s
5.2 Tussen het eerste en tweede lid van artikel 2:1 BW
Het is mogelijk dat de rechtspersoonlijkheid uitdrukkelijk in de wet wordt
neergelegd, ook al is er sprake van een openbaar lichaam en van verorde-
nende bevoegdheid. Dit geldt voor de Nederlandse orde van advocaten.3ó
Artikel 17, eerste lid, Advocatenwet duidt deze organisatie aan als een
openbaar lichaam. Er is ook in artíkel 28 Advocatenwet sprake van
verordenende bevoegdheid van een der organen, te weten het college van
afgevaardigden. Maar bovendien bepaalt artikel 17, derde lid, Advocatenwet
nog eens met zoveel woorden - maar eigenlijk ten overvloede - dat de
orde rechtspersoonlijkheid bezit.37 Opvallend is nu dat in de voorgestelde
Wet op het notarisambt38 voor een vrijwel gelijk gestructureerde organisatie
- de Koninklijke notariële broederschap - zo'n bepaling omtrent rechts-
persoonlijkheid weer niet is te vinden.
Een bijzondere vermelding van rechtspersoonlijkheid in een wettelijke
regeling, waarbij het gaat om een openbaar lichaam met verordenende
bevoegdheid is opmerkelijk. De rechtspersoonlijkheid vloeit enerzijds
rechtstreeks voort uit artikel 2:1, eerste lid, BW én anderzijds (nogmaals)
uit de bijzondere bepaling. Op die laatste wijze van toekenning van rechts-
persoonlijkheid ziet nu - zoals hiervoor uiteengezet - nu juist echter weer
artikel 2:1, tweede lid, BW. Zo'n overlap is op zichzelf nog geen ramp,
omdat het blijft gaan om dezelfde categorie.39 De rechtspersoon is en blijft
een publiekrechtelijke rechtspersoon. Maar systematisch doet het weinig
degelijk aan. Ackermans-Wijn40 is wat laconiek, stellende dat deze
handelwijze wordt gekozen om `het zekere voor het onzekere' te nemen,
zodra er twijfel is omtrent de kwalificaties. Dat moge praktisch zijn maar
35 Zie Kamerstukken II 1993~94, 23 706, nrs. 1-2 en LC. van der Vlies, De KNB als
publiekrechtelijke beroepsorganisatie, NJB 1995, p. 768 e.v.
36 Athankelijk van het oordeel omtrent de kenmerken openbaar lichaam en verordenende
bevoegdheid, doet zich dit ook voor bij de Sociaal Economische Raad (artikel 1, derde lid,
Wet op de bedrijfsorganisatie kent rechtspersoonlijkheid toe), zie hierover paragraaf 3.1
van hoofdstuk 4.
37 Tot de conclusie van `overbodig' komt ook R. de Lange, Openbare lichamen, rechtspersonen
en bestuursorganen, in: R.L. Vucsán (red. ), De Awb-mens: boeman ofunderdog, Nijmegen
1996, p. 144.
38 Zie Kamerstukken II 1993~94, 23 706, nrs. I-2.
39 Zo ook Van Schilfgaarde, Artikel 1, a.w., p. Art. 1-3.
40 Ackermans-Wijn 1989, a.w., p. 20 en Ackermans-Wijn (losbladig), a.w., p. A.I.3-12.
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uit het oogpunt van wetgeving en ordening van de overheidsorganisatie
is het niet erg fraai.
5.3 Concrete toekenning als bedoeld in artikel 2:1, tweede lid, BW
Rechtspersonen `op basis van' artikel 2:1, tweede lid, BW moeten
vanzelfsprekend in bijzondere wetten worden gezocht. Het artikel verwijst
daar immers naar. Het zijn concreet aangewezen, met name genoemde,
instellingen, waaraan rechtspersoonlijkheid wordt toegekend, waaronder
ook openbare lichamen. Een openbaar lichaam zonder verordenende
bevoegdheid is voor rechtspersoonlijkheid immers per definitie op een
bijzondere bepaling aangewezen. Zo wordt bijvoorbeeld de Arbeidsvoorzie-
ningsorganisatie aangemerkt als openbaar lichaam in artikel 2, eerste lid,
Arbeidsvoorzieningswet. Verordenende bevoegdheid ontbreekt en haar
rechtspersoonlijkheid berust op de bijzondere toekenning in artikel2, tweede
lid, Arbeidsvoorzieningswet.41 Hetzelfde geldt voor het Jachtfonds, dat
in het eerste lid van artikel 28 Jachtwet als openbaar lichaam wordt
gekwalificeerd en waaraan in het derde lid van dat artikel rechtspersoonlijk-
heid wordttoegekend.
Andere voorbeelden van overheidsinstellingen, die hun rechtspersoonlijk-
heid ontlenen aan een bijzondere wettelijke regeling, als bedoeld in artikel
2:1, tweede lid, BW zijn:4z
Bedrijfsfonds voor de pers: artikel 123, eerste lid, Mediawet;
Bureau beheer landbouwgronden: artike128, derde lid, Wet agrarisch grond-
verkeer;
Centraal Fonds voorde Vo[kshuisvesting: artike171, eerste lid, Woningwet;
Centraal Orgaan opvang asielzoekers: artikel 2, eerste lid, Wet Centraal
Orgaan opvang asielzoekers;
Centraal orgaan tarieven gezondheidszorg: artikel 18 Wet tarieven
gezondheidszorg;
College van toezicht sociale verzekeringen: artikel2, tweede lid, Organisatie-
wet sociale verzekeringen;
College ziekenhuisvoorzieningen: artikel 2, eerste lid, Wet ziekenhuisvoor-
zieningen;
Commissariaat voor de Media: artikel 9, eerste lid, Mediawet;
41 Dit blijft gehandhaafd in artikel 2 van de voorgestelde Arbeidsvoorzieningswet 1996, zie
Kamerstukken !! 1995196, 24 450, nrs. 1-2, p. 2.
42 Enkele van gencemde voorbeelden zijn ontleend aan het rapport Zelfstandige bestuursorganen
en ministeriële verantwoordelijkheid van de Algemene Rekenkamer, Kamerstukken II 1994I95,




- Dienst voor het kadaster en de openbare registers: artikel 2, eerste lid,
Organisatiewet Kadaster;
- Dienst Wegverkeer (RDW): artikel 4a Wegenverkeerswet 1994;
- ontwerp Dienst omroepbijdragen: voorgestelde artikel 122, tweede lid,
Mediawet;'3
- EfJ`'ectenvemieuwingsbureau: artikel 2, vierde lid, Effectenvemieuwingswet;
- Fonds arbeidsongeschiktheidsverzekeringoverheidspersoneel: artikel 21,
eerste lid, Wet financiële voorzieningen privatisering ABP;
- Fonds Voorheffing Pensioenverzekering: artikel 3, eerste lid, Wet tot
oprichting Fonds Voorheffing Pensioenverzekering;
- Informatie Beheer Groep: artikel 2, tweede lid, Wet verzelfstandiging
Informatiseringsbank;
- Instituut voor Leerplanontwikkeling: artikel 42, eerste líd, Wet op de
onderwijsverzorging;




- Koninklijke Bibliotheek: artikel 1.16 Wet op het hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek;
- Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen: artikel 1.16 Wet
op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek;
- ontwerp Landelijke Bureau Inning Onderhoudsbijdragen: voorgesteld artikel
2, tweede lid, Wet Landelijk Bureau Inning Onderhoudsbijdragen;`~
- Landelijk selectie- en opleidingsinstituut politie: artikel 2, tweede lid, LSOP-
wet;
- Luchtverkeersbeveiligings-organisatie: artikel 22 Wet luchtverkeer;
- Nationale Raad voor de Volksgezondheid: artikel 2, derde lid, Gezond-
heidswet;
- Nederlands burecut brandweerexametu: artikel 18g, eerste lid, Brandweerwet
1985;
- Nederlands instituut voor brandweer en rampenbestrijding: artikel 18a, eerste
lid, Brandweerwet 1985;
- NederlandseOrganisatievoortoegepast-natuurwetenschappelijkonderzoek
TNO: artikel 3, tweede lid, TNO-wet;
- Nederlandseorganisatievoorwetenschappelijkonderzoek: artikel2, tweede
lid, Wet op de Nederlandse organisatie voor wetenschappelijk onderzoek;
- Open Universiteit: artikel 1.8, tweede lid, Wet op het hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek;
- Organisatie tot verbetering van de binnenvisserij: artikel 38, tweede lid,
Visserijwet 1963;
- Pensioen- en Uitkeringsraad:artikel 2, eerste lid, Wet op de Pensioen- en
Uitkeringsraad;
43 Zie Kamerstukken I! 1995196, 24 648, nrs. 1-2.
44 Deze wet treedt 1 januari 1997 in werking, zie Wet van 23 maart 1995, Stb. 198.
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- Praeventiefonds: artikel 1, tweede lid, Wet op het Praeventiefonds;
- Schadefonds geweldsmisdrijven: artikel 2, tweede lid, Wet schadefonds
geweldsmisdrijven;
- Sociale verzekeringsbank: artikel 21, tweede lid, Organisatiewet sociale
verzekeringen;
- ontwerp Staatsbosbeheer: voorgesteld artikel 2, tweede lid, Wet verzelfstan-
diging Staatsbosbeheer;35
- Vereveningsinstmttie: artikel 6, tweede lid, Wet medefinanciering aan-
vullende arbeidsongeschiktheidsverzekeringen;
- Waarderingskamer: artikel4, eerste lid, Wet waardering onroerende zaken;
- 7lekenfondsraad: artikel 50, tweede lid, Ziekenfondswe[.
5.4 De delegatiemogelijkheid in de praktijk
Het tweede lid van artikel 2:1 BW bevat de- vanuit het gesloten systeem
van rechtspersonen bezien - opvallende mogelijkheid van delegatie van
de bevoegdheid van de wetgever om rechtspersoonlijkheid toe te kennen.
In de praktijk wordt van die mogelijkheid geen gebruik gemaakt.
Soms lijkt het alsofdat wèl is gebeurd, zoals bij de Orde van Octrooige-
machtigden op basis van de Rijksoctrooiwet en de externe arbodiensten
op grond van Arbeidsomstandighedenwet.
In artikel 18A Rijksoctrooiwet wordt de mogelijkheid gegeven om bij
algemene maatregel van bestuur voorschriften te geven omtrent de toelating
van octrooigemachtigden bij de Octrooiraad,4ó het uitoefenen van dat
beroep en het toezicht daarop. Die nadere regels zijn neergelegd in het
Octrooigemachtigden reglement." Artikel 13, eerste lid, van dat reglement
bepaalt:
'Er zal zijn een Orde van Octrooigemachtigden, die alle octrooigemachtigden
omvat. Deze Orde bezit rechtspersoonlijkheid.'
Terecht concludeert Van der Grinten48 dat de zoëven bedoelde delegatiebe-
paling in de Rijksoctrooiwet zich niet uitstrekt tot een delegatie van de
bevoegdheid tot instelling van een rechtspersoon. Er is derhalve niet eens
sprake van een overschrijding van de gedelegeerde bevoegdheid, een
bevoegdheid ontbreekt ten enenmale.
45 Zie Kamerstukken ll 1995196, 24 622, nrs. 1-2.
46 De Octrooiraad gaat over de verlening van octrooien in Nederland en maakt deel uit het
Nederlands Bureau voor de industriële eigendom. Vergelijk artikel 13 e.v. Rijksoctrooiwet.
47 Octrooigemachtigden reglement, besluit van 5 mei 1936, Stb. 642.
48 AsserlVan der Grinten, a.w., p. 170.
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In de Arbeidsomstandighedenwet (Arbowet) is gestreefd naar een opti-
maal arbeidsomstandíghedenbeleid. Om dat te verwezenlijken mceten werk-
gevers zich laten adviseren en ondersteunen door arbodiensten. Afhankelijk
of zo'n dienst wel of niet onderdeel uitmaakt van het betreffende bedrijf
wordt gesproken van een interne dan wel van een externe dienst. Op basis
van de artikelen 20 en 31a, eerste en vijfde lid, Arbeidsomstandighedenwet
worden aan die diensten eisen gesteld in het Besluit arbodiensten.49 Deze
hebben betrekking op met name deskundigheidseisen met het oog op
voorgeschreven certificering. Artikel 5, eerste lid, Besluit arbodiensten
bepaalt intussen:
`Een externe arbodienst bezit rechtspersoonlijkheid en heeft in hoofdzaak tot
doel het vervullen van taken als bedoeld in artikel 18, eerste lid, van de wet.'
Een externe arbodienst is derhalve naar de bedoeling van het besluit een
(publiekrechtelijke) rechtspersoon. In de toelichting50 wordt niet meer
gesteld dan dat een externe arbodienst `rechtspersoonlijkheid dient te
hebben'. Een welwillende uitleg zou zijn artikel5 zó te lezen dat het hier
gaat om een `kwaliteitseis' die krachtens de wet duidelijk wèl aan arbo-
diensten mag worden gesteld. Dàt valt echter in artikel 5 van het Besluit
niet te lezen, kennelijke bedoeling is slechts dat daaruit de hoedanigheid
van publiekrechtelijke rechtspersoon voortvloeit. Is die toekenning bij
koninklijk besluit mogelijk? De casus ligt niet anders dan bij de Orde van
Octrooigemachtigden. Ook de Arbeidsomstandighedenwet bevat geen enkele
delegatiebepaling terzake van het instellen van rechtspersonen, doch slechts
tot het stellen van nadere kwaliteitseisen aan arbo-diensten.
Het feit dat een gedelegeerde bevoegdheid wordt overschreden, zegt
op zichzelf nog niets over de gevolgen van de onrechtmatige toekenning.
Van der Grintenst betwijfelt ten aanzien van de Orde van Octrooigemach-
tigden of `deze verklaring van rechtspersoonlijkheid rechtskracht heeft'.
Men kan immers stellen, dat het hier niet eens gaat over `overschrijding'
van bevoegdheden, maar om `usurpatie' van een door de wet in het geheel
niet verleende bevoegdheid. Het zou betekenen dat de rechtspersoon Orde
van Octrooigemachtigden niet rechtsgeldig bestaat. Mocht die vraag ooit
in ernst aan de orde komen, dan rijst het probleem wat er dan moet
gebeuren, nu voorzieningen om zo'n situatie af te wikkelen als neergelegd
in artike12:4 BW blijkens artike12:1, derde lid, BW uitdrukkelijk niet van
49 Besluit arbodiensten, besluit van 28 december 1993, Stb. 781.
50 Nota van tcelichting bij het Besluit arbodiensten, Stb. 1994, 781.
51 Asser~Van der Grinten, a.w., p. 170.
66
De categorie publiekrechtelijke rechtspersonen
toepassing zijn op deze situatie. Een analoge aanpak zou dan mijns inziens
voor de hand liggen. Benadrukt moet worden dat het hier alleen gaat over
het ontbreken van rechtspersoonlijkheid. Dat wil niet zeggen dat de uit-
voerende organisatie in het geheel niet zou bestaan. Bij de Orde van
Octrooigemachtigden zou de organisatie rechtspersoonlijkheid ontberen maar
wel degelijk als bestuursorgaan - en onderdeel van de rechtspersoon Staat
der Nederlanden - verder functioneren. Bij de externe arbodiensten kan
het gemis van rechtspersoonlijkheid zelfs onopgemerkt blijven, zodra er
sprake is van een arbodienst, die (eerder) als privaatrechtelijke rechtspersoon
is opgericht. Het verval van de rechtspersoonlijkheid gebaseerd op artikel
2:1, tweede lid, BW laat die op basis van artike12:3 BW immers onverlet.
S. S Abstracte toekenning op basis van artikel 2:1, tweede lid, BW
Een mogelijke verklaring voor het feit dat geen gebruik wordt gemaakt
van de evenbedoelde delegatiemogelijkheid, ligt in het gebruik van een
andere techniek. Jeukens52 signaleert deze al in 1957 en legt uit waarom
het hier geen delegatie betreft. Het gaat om:
`(...) een figuur als in de Gezondheidswet voorkwam, waar de wet de provinciale
staten opdraagt Provinciale Raden voor de Volksgezondheid in het leven te
roepen, terwijl de wet zelf bepaalt, dat deze raden, indien ingesteld, rechtsper-
soon zullen zijn. Hier bestaat voor Provinciale Staten geen enkele vrijheid om
al dan niet rechtspersoonlijkheid toe te kennen. De toekenning daarvan
geschiedde bij en niet krachtens de wet.'
Rechtspersoonlijkheid wordt dan in de bijzondere wet niet toegekend aan
een individuele, concreet bij naam genoemde overheidsinstelling maar aan
bepaalde, abstract gekenschetste (vormen van) overheidsinstellingen. Andere
overheden dan de formele wetgever kunnen zo'n instelling dan op basis
van de wet zelf in het leven roepen. Voldoet de instelling aan de gestelde
wettelijke omschrijving en de daarin neergelegde materiële voorwaarden,
dan bezit die de rechtspersoonlijkheid, die de formele wetgever in het
vooruitzicht heeft gesteld. Aldus komt op functionele wijze rechtspersoon-
lijkheid voor overheidsínstellingen tot stand, zonder dat op individuele basis
door de formele wetgever daaraan rechtspersoonlijkheid wordt toegekend.
Op die wijze ontstaan dus voor andere overheden dan de formele wetgever
52 H.J.M. Jeukens, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijk-
heid aan overheidsinstellingen, ~liensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Pre,advies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 128.
67
Hoofdstuk 3
mogelijkheden om op eigen initiatief instellingen met rechtspersoonlijkheid
op te richten.
Deze technieks' wordt op tal van plaatsen gehanteerd. Te noemen zijn
onder meer:
- Academische ziekenhuizen verbonden aan openbare universiteiten: artikel
1.13, tweede lid, Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onder-
zoek;
- Kamers van Koophandel en Fabrieken: artikel 4 Wet op de Kamers van
Koophandel en Fabrieken 1963;




- Raden voor rechtsbijstand: artikel2, tweede lid, Wet op de rechtsbijstand;
- Regio's ingevolge de Politiewet 1993: artike121, vierde lid, Politiewet 1993;
- Samenwerkingsverbanden ingevolge de Wet op dejeugdhulpverlening: artikel
14, tweede lid, Wet op de jeugdhulpverlening;
In artikel 5 Besluit arbodiensten wordt voor de externe arbodiensten ook
deze techniek toegepast. Daarnaast zijn er nog enkele voorbeelden, die wat
toelichting behoeven.
Allereerst betreft dat de Wet gemeenschappelijke regelingen. Artikel
8, eerste lid, van die wet legt de rechtspersoonlijkheid vast van het openbaar
lichaam dat kan worden ingesteld - een gemeenschappelijk orgaan behoort
ook tot de mogelijkheden54 - door samenwerkende (veelal lagere) over-
heden. Die overheden bezitten de bevoegdheid om een gemeenschappelijke
regeling in te stellen. De wet stelt aan de inrichting daarvan nadere eisen.
Bij de aldus gevormde gemeenschappelijke regeling kan een openbaar
lichaam worden ingesteld. Het is de formele wetgever die hieraan - niet
in de vorm van een individuele concrete tcekenning - rechtspersoonlijkheid
toekent.
Artikel8 van de Wet gemeenschappelijke regelingen heeft als voorbeeld
gediend voor gemeenschappelijke regelingen in andere wetten. Een daarvan
is het zogenaamde regionaal openbaar lichaam, geregeld in de Kaderwet
bestuur in verandering. Deze wet verplicht gemeenten in een bepaalde regio
tot het aangaan van een gemeenschappelijke regeling en geeft in dit opzicht
53 Asser~Van der Grinten, a. w. , p. 163 ncemt rechtspersonen die langs deze constructie ontstaan
`categorale rechtspersonen'. In navolging hiervan spreekt Ackermans-Wijn 1989, a.w., p.
18, over `categorieën van publiekrechtelijke rechtspersonen'. Deze termen worden hier niet
gehanteerd met het oog op verwarring met andere door mij gebruikte begrippen.
54 Vergelijk ook pazagraaf 2.3 van hoofdstuk 4.
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een eigen bijzondere regeling in afwijking - Hennekens55 spreekt van
`verfijning' - van de Wet gemeenschappelijke regelingen.5ó In artikel
8 van de Kaderwet wordt van artikel8 Wet gemeenschappelijke regelingen
afgeweken in die zin, dat er binnen een gemeenschappelijke regeling
ingevolge de Kaderwet geen sprake kan zijn van een gemeenschappelijk
orgaan, doch alleen van een openbaar lichaam.s' Dat regionaal openbaar
lichaam- bijvoorbeeld het Bestuur Regio Utrecht (BRU) - bezit op grond
van het hiervoor weer toepasselijke artikel8, eerste lid, Wet gemeenschap-
pelijke regelingen, rechtspersoonlijkheid.
Ook de gemeenschappelijke regeling tussen twee bedrijfslichamen
krachtens artikel 110 Wet op de bedrijfsorganisatie58 en de regionale
brandweer als gemeenschappelijke regeling in artikel 3, tweede lid,
Brandweerwet 1985 steunen op het systeem van de Wet gemeenschappelijke
regelingen. Deze regelingen zijn summier opgezet. Bij de gemeenschappe-
lijke regeling op basis van de Wet op de bedrijfsorganisatie wordt vrijwel
alles overgelaten aan de regeling zelf. Nu kan zo'n regeling alleen maar
tussen bedrijfslichamen worden opgesteld. Een organisatorische opzet gelijk
aan die van de deelnemende bedrijfslichamen zelf ligt dan voor de hand.
Daarvan is voor de inrichting van een gemeenschappelijke regeling op basis
van de Wet gemeenschappelijke regelingen nadrukkelijk uitgegaan.59 De
Brandweerwet 1985 neemt implicietde Wet gemeenschappelijke regelingen
als basis voor de regionale brandweer. In de memorie van antwoord wordt
gesteld dat:~
55 Zie hierover onder meer H.Ph.J.A.M. HennekenslH.J.A.M. van Geest~R. Fernhout,
Decentralisatie, Nijmegen 1995, p. 187 e.v.
56 Een gepubliceerd voorbeeld biedt de Gemeenschappelijke regeling Bestuur Regio Utrecht,
zie besluit van 28 september 1995, Stb. 468.
57 Zie daarover paragraaf 2.3 van hoofdstuk 4.
58 Zie over de verordenende bevoegdheden in deze wet: W.G. Verkruisen, Artikel 134, in:
Akkertnans, P.W.C.~Koekkoek, A.K., (red.), De Grondwet, Zwolle 1992, p. 1167.
59 In de opzet van een gemeenschappelijke regeling in artikel 12 Wet gemeenschappelijke rege-
lingen (voorzitteráagelijks bestuur-algemeen bestuur) wordt het stramien van de deelnemende
openbaze lichamen geprojecteerd. De voorzitter neemt dan de positie in van de burgemeester,
commissaris van de Koning e.d. , het dagelijks bestuur de positie van het college van b. en w. ,
het college van GS e.d. en het algemeen bestuur die van de gemeenteraad, provinciale staten
e.d. Dat is de strekking van de verwijzingsartikelen 33, 46, SOe, 57, 66, 79 en 89 Wet
gemeenschappelijke regelingen. Zie hierover: H.Ph.J.A.M. Hennekens e.a. (red.), Prak-
tijkboek gemeenschappelijke regelingen, 's-Gravenhage (losbladig), p. [II art. 12-1.
60 Kamerstukken 11 1983184, 16 695, nr. 12, p. 27.
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`(...) bij het opstellen van het wetsvoorstel (...) als lijn is gekozen slechts daar
voorschriften ten aanzien van de gemeenschappelijke regelingen inzake de brand-
weer op te nemen, waar sprake is van afwijking van de Wet gemeenschappelijke
regelingen. Daar er geen reden is voor de regionale brandweer meer, minder
of andere bestuursorganen in te stellen dan die welke in de huidige en in de
ontwerp-Wgr worden aangegeven, is een opsomming van die organen achterwege
gelaten.'
Een laatste toepassing van de techniek, dat bíj bijzondere wet niet aan
een concreet met name genoemde instelling maar aan een abstract geken-
schetste organisatievorm, rechtspersoonlijkheid wordt verleend, betreft het
voorstel voor de zogeheten `openbare rechtspersoon' . Dit is een van de
bestuurlijke organisatievormen voor een openbare school, welke thans in
een wetsvoorstel zijn neergelegd.b' De opzet is om de openbare scholen
een meer zelfstandige positie te geven ten opzichte van de gemeente. De
`openbare rechtspersoon' is in de eerste plaats een bestuurlijke organisatie.
De inrichting daarvan wordt ingevolge artike129a van de Wet op het basis-
onderwijsbZ vastgelegd in een verordening van de gemeenteraad. Iedere
aldus op basis van zo'n gemeentelijke verordening vormgegeven gemeente-
lijke instelling van onderwijs bezit rechtspersoonlijkheid krachtens artikel
29a, derde lid, Wet op het basisonderwijs.
Achter de verwijzing van artikel 2:1, tweede lid, BW gaan diverse
wettelijke regelingen schuil, waarin op gelijke wijze als in Boek 2 BW
zelf - namelijk langs de weg van kenmerken voor de instelling - rechts-
persoonlijkheid wordt verleend aan overheidsinstellingen die daaraan
voldoen.
6 Regiovorming als organisatorische variant in de praktijk
6.1 Inleiding
In de praktijk van artikel 2:1 BW doet zich nog een bijzondere variant voor,
die kan worden aangeduid als `regiovorming'. Binnen de organisatie van
een openbaar lichaam, dat rechtspersoonlijkheid bezit, worden organisato-
risch onderdelen onderscheiden. Aan die onderdelen - regio's - kan bij
61 Zie Kamerstukken !I 1994I95, 24 138, nrs. 1-2, p. 2.
62 Gelijkluidende bepalingen worden opgenomen in de Interimwet op het speciaal onderwijs
en het voortgezet onderwíjs alsook de Wet op het voortgezet onderwijs, zie Kamerstukken
II 1994~95, 24 138, nrs. I-2. Hier wordt gemakshalve steeds naar de bepaling in het Wet
op het basisonderwijs verwezen.
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bijzondere wet rechtspersoonlijkheid worden toegekend. Zo'n bijzondere
situatie doet zich voor bij de openbare lichamen Nederlandse orde van
advocaten, de Nederlandse loodsencorporatie en de voorgestelde Koninklijke
notariële broederschap. Rechtspersoonlijkheid kan ook achterwege blijven.
Zo'n casus levert de Arbeidsvoorzieningsorganisatie.
6.2 Regio's met rechtspersoonlijkheid
Het openbaar lichaam Nederlandse orde van advocaten kent een inrichting
van de organisatie bestaande uit een deken, die een van de leden is van
de algemene raad (artikel 18 Advocatenwet). Alle leden worden gekozen
door het college van afgevaardigden (artikel 19 Advocatenwet). Het
openbaar lichaam bezit rechtspersoonlijkheid - de eerder gesignaleerde
overlap van artikel 17, derde lid, Advocatenwet en artikel 2:1, eerste lid,
BW 63 Er kunnen aan de organen publiekrechtelijke bevoegdheden worden
toegekend (vergelijk artikelen 26 e.v. Advocatenwet). De verschillende
organen zijn a-organen in de zin van artikel 1:1 Awb, zij zijn `organen
van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld' . De Neder-
landse orde van advocaten kent regionale afdelingen, ingesteld per arrondis-
sement, de zogenaamde orden in het arrondissement. Deze kennen een eigen
organisatorische inrichting met een bestuur (de deken en de raad van
toezicht) rechtstreeks gekozen door de leden in het arrondissement (artikel
22 Advocatenwet). In de orden in de arrondissementen worden de
afgevaardigden in het college van afgevaardigden gekozen (artikel 20
Advocatenwet). Aan de orden in de arrondissementen wordt rechts-
persoonlijkheid toegekend in artikel 17, derde lid, Advocatenwet. Ook de
organen van een orde in het arrondissement kunnen bestuursbevoegdheden
toebedeeld krijgen.`~ Ook zij zijn a-organen in de zin van artikel 1:1 Awb.
De `krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon' is echter niet het
openbaar lichaam Nederlandse orde van advocaten, maar de rechtspersoon
orde in het arrondissement.bs
De Nederlandse loodsencorporatie kent eveneens een vorm van een
landelijke organisatie, waaraan door artike12:1, eerste lid, BW rechtstreeks
63 Zie paragraaf 5.2 van dit hoofdstuk.
64 Een voorbeeld biedt de uitspraak van de Rechtbank Maastricht 4 oktober 1995, JB 19951284
inzake de Raad van tcezicht van de Orde van advocaten in het arrondissement Roermond
waaruit blijkt dat goedkeuring van de opzegging van een stageverhouding berust op artikel
9 stageverordening en derhalve een publiekrechtelijke rechtshandeling (besluit) inhoudt.
65 In gelijke zin de Rechtbank Maastricht 4 oktober 1995, JB 1995I284.
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rechtspersoonlijkheid wordt toegekend.`~ Het openbaar lichaam kent een
territoriale spreiding. Artikel 10, eerste lid, Loodsenwet bepaalt dat er vier
regionale corporaties zijn. Het vierde lid van artike110 Loodsenwet bepaalt
dat een regionale corporatie rechtspersoonlijkheid bezit.
De organisatie van het openbaar lichaam Koninklijke notariële broeder-
schap zal op die van de Nederlandse orde van advocaten gaan lijken.b'
Er komt een bestuur, dat wordt benoemd door een ledenraad, waarin de
voorzitters van de zogenaamde ringbesturen zitten. De ringen vallen samen
met de arrondissementen en staan onder leiding van ringbesturen, die
worden benoemd door de ringvergadering, waarin alle leden van het
betreffende arrondissement zitting hebben. Op `centraal' niveau bestaat
ook nog de algemene ledenvergadering, welke door het bestuur van de
broederschap tenminste éénmaal per jaar bijeen wordt geroepen. Het
openbaar lichaam Koninklijke notariële broederschap ontleent de rechtsper-
soonlijkheid rechtstreeks aan artikel 2:1, eerste lid, BW.68 Een aparte
vermelding van de rechtspersoonlijkheid van het openbaar lichaam is in
het ontwerp niet opgenomen. De rechtspersoorilijkheid van de ringen is
wel uitdrukkelijk vastgelegd.ó9 Die vermelding is noodzakelijk, zoals in
de memorie van toelichting wordt opgemerkt:'o
`De ring heeft geen verordeningsbevoegdheid en is ook geen publiekrechtelijk
lichaam in de zin van ar[ikel 134 Grondwet.'
6.3 Regio's zonder rechtspersoonlijkheid
Een organisatie waarbij aan regionale onderdelen geen rechtspersoonlijkheid
is toegekend, is de Arbeidsvoorzieningsorganisatie. Dit is een openbaar
lichaam waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend (artikel2 Arbeidsvoor-
zieningswet) en dat wordt geleid door een Centraal Bestuur en een Algemeen
Directeur. Het werkgebied is ingedeeld in regio's, welke worden geleid
door Regionale Besturen en Regionale Directeuren." Op regionaal niveau
is geen rechtspersoonlijkheid toegekend.
66 Zie paragraaf 5.1 van dit hoofdstuk.
67 Vergelijk Kamerstukken 1! 1993194, 23 706, nrs. 1-2, p. 19 e.v.
68 Zie paragraaf 5.1 van dit hoofdstuk.
69 Zie het voorgestelde artikel 78, derde lid, Wet op het notarisambt.
70 Kamerstukken 11 19993194, 23 706, nr. 3, p. 54.
71 Zie Hoofdstuk II, Afdeling 2 van de Arbeidsvoorzieningswet, dat handelt over de opbouw
van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie. Deze opzet blijfr gehandhaafd in de voorgestelde
Arbeidsvoorzieningswet 1996, zie Kamerstukken 11 1995196, 24 450, nrs. 1-2, p. 5 e.v.
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6.4 Motivering van de regiovorming
Omtrent de ratio van het bestaan van de ringen en hun plaats binnen de
Koninklijke notariële broederschap wordt in de memorie van toelichting
gesteld:'~
`De instelling van ringen per arrondissement komt (...) tegemoet aan de wens
van het notariaat te beschikken over een regionale organisatie, waarin ook zaken,
die de beroepsuitoefening betreffen en in het bijzonder voor de notarissen en
kandidaat-notarissen in het betreffende arrondissement van belang zijn, aan de
orde kunnen komen. Deze zaken kunnen van ring tot ring verschillen, afhankelijk
van de aard van de regio. Bovendien kunnen de ringen voor zover nodig door
de broederschap worden ingeschakeld bij haar landelijke taakuitoefening. De
ring is een onderafdeling van de broederschap en dus geen plaatselijke orde.'
Bij de totstandkoming van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie heeft de
regering twee modellen geschetst, waartussen een keuze werd gemaakt.
Het betrof een model van een centraal orgaan met ondergeschikte regionale
organen die wettelijk eenzekere mate vaneigen beleidsvrijheid op bepaalde
terreinen verkrijgen en een model waarbij op zowel centraal als regionaal
niveau rechtspersoonlijkheid en de bestuurlijke verhoudingen wettelijk
geregeld worden. In de memorie van toelichting73 wordt een keuze gemoti-
veerd:
`De regering acht het voor het welslagen van het arbeidsvoorzieningsbeleid van
groot belang dat de samenhang tussen het sectorale, categorale en regionale
arbeidsvoorzieningsbeleid wordt verbeterd. Deze samenhang en de verbetering
daarin zullen vooral op centraal niveau tot stand moeten worden gebracht. Het
CBA [Centraal Bestuur Arbeidsvoorzieningsorganisatie - HP] heeft daarin
een belangrijke rol te vervullen. Voorts zijn in het model met één orgaan de
bestuurlijke verhoudingen veel duidelijker. Dat bevordert de daadkracht en
snelheid van de besluitvorming. De regering kiest dan ook voor het model waarin
bij wet één orgaan wordt ingesteld en wil de regionale beleidsvrijheid op een
aantal terreinen in de wet vormgeven.'
Het uiteindelijke beeld is dat in de voorgaande casus sprake is van een
openbaar lichaam voor beroep, waarbinnen behoefte bestaat aan regiovor-
ming dichter bij de leden. Om die reden wordt het openbaar lichaam als
vorm van functionele decentralisatie territoriaal onderverdeeld. Daarmee
bezitten de regio's een eigen plaats, maar de zelfstandigheid bestaat niet
72 Kamerstukken II 1993194, 23 706, nr. 3, p. 54.
73 Kamerstukken II 1987188, 20 569, nr. 3, p. 21.
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ten opzichte van het openbaar lichaam maar binnen het openbaar lichaam.
Een patroon dat lijkt op de afdeling in het verenigingenrecht."
7 Slot
In dit hoofdstuk is een eerste analyse gemaakt van artikel 2:1 BW en een
inventarisatie van de toepassing daarvan in de praktijk.
Bij de totstandkoming van artike12:1, eerste lid, BW is- zo bleek -
niet in alle opzichten de lijn van het oorspronkelijke ontwerp-Meijers
gevolgd. De thans geldende de regeling is inhoudelijk gewijzigd ten opzichte
van het ontwerp. Het eerste lid behelst thans een tamelijk strak omschreven
toekenning van rechtspersoonlijkheid. Het gaat om de rechtspersoonlijkheid
van Staat, provincies, gemeenten en waterschappen alsook openbare licha-
men met verordenende bevoegdheid.
Het tweede lid van artike12:1 BW geeft slechts aan dat een wettelijke
basis wordt verlangd voor de rechtspersoonlijkheid. De enige beperking
die het artikel-lid stelt, is dat er sprake moet zijn van een instelling waaraan
een overheidstaak is opgedragen. Dat is zo'n globaal kenmerk, dat het in
feite geen nadere structuur in de vrijheid van de wetgever aanbrengt.
Opmerkelijk in het tweede lid is de mogelijkheid tot delegatie van de
bevoegdheid tot toekenning van rechtspersoonlijkheid. Daarmee wordt
afgeweken van het in Boek 2 BW nagestreefde gesloten systeem van rechts-
personen. In de praktijk wordt van de delegatiemogelijkheid geen gebruik
gemaakt.
Een bestudering van de toepassing van artikel 2:1 BW in de praktijk
levert voor wat het eerste lid betreft, wat zoekwerk op, omdat twee
kenmerken van de organisatie moeten worden getraceerd. Zodra sprake
is van een openbaar lichaam alsook van verordenende bevoegdheid, is er
sprake van rechtspersoonlijkheid op grond van deze bepaling.
Het tweede lid van artikel 2:1 BW geeft een gevarieerde praktijk te
zien. Er zijn wettelijke regelingen die de rechtspersoonlijkheid van een
bepaalde, concreet met naam genoemde overheidsinstelling vastleggen. Daar-
naast bestaan er op basis van artikel2, tweede lid, BW diverse wettelijke
regelingen, waarin aan een abstract aangeduide en omschreven overheidsin-
stelling rechtspersoonlijkheid wordt toegekend. Die techniek maakt dat
`toekenning' van rechtspersoonlijkheid aan zodanige overheidsinstellingen
74 Vergelijk P.L. Dijk~T.J. van der Ploeg, tran vereniging, coóperatie en stichting, Arnhem
1991, p. 135 e.v.
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door anderen dan de formele wetgever mogelijk is gemaakt, hetgeen een
zuivere delegatie van de bevoegdheid tot toekenning van rechtspersoonlijk-
heid overbodig heeft gemaakt.
Inde praktijk vormt regiovorming tenslotte een bijzondere organisatori-
sche keuze binnen een openbaar lichaam. Aan de regionale onderdelen kan
rechtspersoonlijkheid worden toegekend, maar er zijn ook gevallen waarin
dat achterwege blijft.
Of artikel 2:1 BW in de huidige formulering en praktijk inhoudelijk
wel zo geslaagd is, komt in het volgende hoofdstuk nader aan de orde.
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Artikel 2:1 BW heroverwogen
Een oppervlakkige blik op het, overigens onoverzien-
bare, heir der overheidsinstellingen leert alras, dat de
toekenning van rechtspersoonlijkheiddoor zeer uiteen-
lopende motieven wordt bepaald.
W.F. PxINS"
1 Inleiding
Lid 1 en lid 2 van artikel 2:1 BW verschillen van opzet. Het eerste lid duidt
tamelijk nauwkeurig aan welke overheidsinstellingen als rechtspersoon
gelden. Het tweede lid van artike12:1 BW doet dat niet maar stelt slechts
de rol van de wetgever centraal voor de vraag welke andere overheidsinstel-
lingen als rechtspersoon hebben te gelden. Het bestanddeel van de `opge-
dragen overheidstaak' geeft daarbij weinig houvast of beperking. Artikel
2:1 BW bevat een strikte formulering terzake van toekenning in het eerste
lid en een zeer globale aanduiding met verwijzing naar bijzondere wettelijke
regelingen in het tweede lid.
In artikel 2:1 BW gaat het om een categorie rechtspersonen die zich
van de andere onderscheidt, doordat de inrichting wordt bepaald door eigen
publiekrechtelijkeregels.' Diebehorentothetpubliekrechtelijkorganisatie-
recht, waarmee het geheel van regels met betrekking tot instelling, werk-
wijze en globale bevoegdheden van onderdelen van de overheidsorganisatie
wordt aangeduid.z Omdat die publiekrechtelijke regels het bestaan,
inrichting en functioneren van de overheidsorganisatie beheersen, vormen
~` Gedeelten uit dit hoofdstuk zijn eerder gepubliceerd, zie J. A. F. Peters, Meijers' wil en wet.
De artikelen 2:1 en 2:2 in het systeem van Boek 2 BW, in: R.C.J. Gal]eIM.J.G.C. Raaij-
makers (red.), Na twintig jaar Boek 2 BW, Deventer 1996, m.n. p. 61 e.v.
~`~` W.F.Prins,Dientdewetregelentebevatteninzakehettoekennenvanrechtspersoonlijkheid
aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Preadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 18.
1 Zie hierover paragraaf 5- en met name 5.3 - van hoofdstuk 2.
2 Vergelijk onder meer H.D. van Wijk~W. KonijnenbeltlR.M. van Male, Hoofdstukken van
administratief recht, Utrecht 1994, p. 34.
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zij het kader waarbinnen rechtspersoonlijkheid moet worden bezien. Het
gaat dan dus niet alleen om de inrichting en werkwijze van een publiekrech-
telijke rechtspersoon, maar ook om de toekenning van rechtspersoonlijkheid
zelve. Ook de vragen `aan wie rechtspersoonlijkheid moet worden
toegekend' en `waarom zulks zou moeten geschieden' dienen beantwoord
te worden aan de hand van het publiekrechtelijk organisatierecht.
In dit hoofdstuk wordt eerst een korte schets gegeven van het publiek-
rechtelijk organisatierecht. Vervolgens wordt het huidige artikel 2:1 BW
daaraan getoetst en bezien of de aansluiting tussen het publiekrechtelijk
organisatierecht en de toekenning van rechtspersoonlijkheid kan worden
verbeterd.
2 Hoofdlijnen van publiekrechtelijk organisatierecht
2.1 Het publiekrechtelijk organisatierecht en subjectbegrip
De overheid wordt gekenmerkt door de uitoefening van `openbaar gezag' .3
Het gaat dan om de bevoegdheid om (eenzijdig) de rechtspositie (de rechten
en~of plichten) van een ander rechtssubject te bepalen. Die machtsuitoefening
is in onze rechtsorde niet ongebonden. Ze wordt beheerst door de beginselen
van democratie en rechtsstaat. Als kernpunten van de rechtsstatelijke eisen
kunnen worden genoemd: het legaliteitsbeginsel, de machtsverdeling, de
grondrechten en de rechterlijke controle.4 Voor wat betreft de democratische
eisen gelden als beginselen: invloed voor een ieder via vrije en geheime
verkiezingen, het recht om in vertegenwoordigende colleges te worden
gekozen, het recht om naar politieke machtsverwerving te streven, het bezit
van politieke grondrechten, invloed van vertegenwoordigende colleges op
besluitvorming, openbaarheid van besluitvorming en besluiten, hantering
van de meerderheidsregel bij besluitvorming en respect voor de rechten
van minderheden.s
Het publiekrechtelijk organisatierecht bevat het geheel van regels met
betrekking tot instelling, werkwijze en globale bevoegdheden van onderdelen
van de overheidsorganisatie. Het wordt sterk beïnvloed door het aspect
3 Vergelijk de memorie van toelichting bij de Algemene wet bestuursrecht, zie E.J.
Daalder~G.R.J. de Groot (red.), De parlementaire geschiedenis van de Algemene wet
bestuursrecht. Eerste Tranche, Alphen aan den Rijn 1993, p. 133.
4 Zie M.C. Burkensti-I.R.B.M. Ktunmeling~B.P. Vermeulen, Beginselen van de democratische
rechtsstaat, Zwolle 1994, p. 37.
5 Zie Burkens~ICummelinglVermeulen, a.w., p. 151.
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van openbaar gezag en de daarmee verbonden beginselen van democratie
en rechtsstaat. Dat geldt voor zowel de staatsrechtelijke als de bestuurs-
rechtelijke regels, welke het publiekrechtelijk organisatierecht vormen.b
Konijnenbelt' zegt daarover:
`De waarden die in het staatsrecht centraal staan kunnen worden weergegeven
met de trefwoorden "democratie" en "rechtsstaat". (...). Voor zover het
bestuursrecht organisatierecht omvat, verschilt het niet van het staatsrecht; in
zoverre kan het worden beschouwd als een supplement op het staatsrecht.'
Het publiekrechtelijk organisatierecht geeft mede uitwerking aan het concept
van de democratische rechtsstaat. De regels omvatten de vertegenwoordi-
ging, de omvang van bevoegdheden, de controle op de uitoefening daarvan
en bepalen mede de mate van rechtsbescherming van de burger. De begin-
selen van democratie en rechtsstaat zitten verweven in het publiekrechtelijk
organisatierecht, maar het organisatierecht kan ook bewust worden gehan-
teerd om die beginselen vorm te geven. De Rug spreekt dan ook over
`organisatierecht als waarborg en instrument'.
Dit leidt er toe dat binnen het publiekrechtelijk organisatierecht veel
aandacht wordt besteed aan de wijze waarop publiekrechtelijke bevoegdheden
worden gecreëerd, toegekend en gecontroleerd. Het subjectbegrip in het
publiekrechtelijk organisatierecht wordt vooral dààrdoor bepaald. Goorden9
schrijft:
`Onder een publiekrechtelijk rechtssubject kan worden verstaan iedere persoon
of ieder college en iedere organisatie of instelling, die als zodanig door het
staats- of administratiefrecht wordt erkend als drager van publiekrechtelijke
rechten en plichten. Voor de erkenning als zelfstandig rechtssubject in het
publiekrecht is de aanwezigheid van bestuursrechtelijke bevoegdheden, welke
plaatsvindt ter behartiging van algemene belangen, doorslaggevend.'
Het publiekrechtelijk organisatierecht richt zich aldus met narrle op de drager
van de publiekrechtelijke bevoegdheid. Die wordt in het bestuursrecht aan-
geduid met het begrip `bestuursorgaan'. Het bestuursorgaan opereert in
6 In gelijke zin C.P.J. Goorden, Rechtsbevoegdheid in het bestuursrecht, Zwolle 1990, p. 8.
7 Van WijklKonijnenbeltlVan Male, a.w., p. 34 en 36.
8 H.J. de Ru, Naar een nieuw overheidsorganisatierecht; de betekenis van de organisatie voor
de rechtsontwikkeling, in: Th.G. Drupsteen e.a. (red.), Rechtsvorming in de sociale
rechtsstaat, Deventer 1989, p. 77.
9 Goorden, a. w. , p. 19. Omdat de begrippen `publ iekrechtelijk' en `rechtssubject' naast elkaar
wat overlap vertonen, wordt hiema steeds de aanduiding 'publiekrechtelijk subject' gebruikt.
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de publiekrechtelijke organisatiestructuur niet altijd op zichzelf, maar meestal
in een breder verband, aangeduid met het begrip `openbaar lichaam' . Zodra
een verband ontbreekt, wordt gesproken van een `zelfstandig bestuurs-
orgaan'. Hierna volgt een korte toelichting op deze begrippen.
2.2 Bestuursorgaan in beweging
Degene die openbaar gezag uitoefent, is in het bestuursrecht een `bestuursor-
gaan'. Dat is de invulling die vanouds aan het begrip is gegeven. Daarvan
is oorspronkelijk ook de Algemene wet bestuursrecht - voor het publiek-
rechtelijk organisatierecht een belangrijke wet omdat deze algemene
bepalingen voor bestuur en (lagere) wetgeving bevat'o - uitgegaan."
Echter bij nota van wijziging12 is een ruimer orgaanbegrip in artikel 1:1,
eerste lid, Awb ingevoerd. Thans wordt als bestuursorgaan aangeduid:
`a. een orgaan van een rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld, of
b. een ander persoon of college, met enig openbaar gezag bekleed.'
Conform de opsomming wordt thans gesproken van a-organen en b-organen.
Bij a-organen gaat het om een orgaan van een publiekrechtelijke rechtsper-
soon. Bij de kwalificatie als bestuursorgaan is dus niet meer alleen bepalend
ofdat orgaan publiekrechtelijke bevoegdheden bezit; maar ook ofde instan-
tie op de door de wet aangegeven wijze onderdeel uitmaakt van de over-
heidsorganisatie. Is dat het geval, geldt het orgaan als bestuursorgaan. Iedere
organisatie die een privaatrechtelijke rechtsvorm heeft, maar niettemin met
openbaar gezag is bekleed, valt niet onder de a-organen maar is b-orgaan. t'
Watdie organen betreft, geldt dus het uitgangspunt van het openbaar gezag.
De a-organen omvatten ook overheidsinstellingen die nietmetopenbaar
gezag zijn bekleed. Het gaat - aldus de toelichting14 - ook om organen:
10 Organen belast met formele wetgeving en rechtspraak zíjn uitgesloten in het tweede lid van
artikel I:1 Awb.
11 Zie DaalderlDe Groot, a.w., p. 132.
12 Zie DaalderlDe Groot, a.w., p. 136.
13 Een uitzondering op deze vuistregel vormt De Nederlandsche Bank NV. Dit is op het oog
- een naamloze vennootschap - een privaatrechtelijke rechtspersoon, echter de Bankwet
1948 geldt hier als een publiekrechtelijke organisatorische grondslag (zie daarover J.M.
Polak, Overheid, organisatie en rechtspersoon, RM Themis 1960, p. 535 en Prins, a.w.,
p. 6-7) en daarmee geldt het bestuur van De Nederlandsche Bank NV als a-orgaan.
14 DaalderlDe Groot, a. w. , p. 136.
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`(...) die weliswaar niet "met openbaar gezag bekleed" zijn maar die wel een
publieke taak vervullen. (...) Te denken valt aan instellingen als het KNMI en
dergelijke.'
De parlementaire geschiedenis van de Awb geeft niet aan wanneer een
overheidsinstelling nu als `orgaan' binnen de organisatie van de `naar
publiekrecht ingestelde rechtspersoon' moet worden aangemerkt. Die vraag
is van belang om te bepalen of er sprake is van een bestuursorgaan of niet.
Nu kan het KNMI worden onderscheiden binnen de organisatie van de Staat
der Nederlanden, door een formele oprichting15 en de toekenning van een
eigen financieel beheersmatige inrichting.16 Dat zou kunnen duiden op
een publiekrechtelijk herkenbare plaats van het orgaan binnen de organisatie
van een krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon." Die richting
kiest ook de Centrale Raad van Beroep: tg
`Naar het oordeel van de Raad is een onderdeelsoverlegorgaan, gelet op de
publiekrechtelijke regeling waarbij het is ingesteld, aan te merken als eenorgaan
van een openbaar lichaam, te weten de Staat der Nederlanden.'
Op deze wijze kan bijvoorbeeld ook de ministerraad als een a-orgaan worden
gekwalificeerd.19 Ook deze bezit een- in een publiekrechtelijke regeling
aangegeven - plaats als orgaan van een krachtens publiekrecht ingestelde
rechtspersoon, in casu de Staat.
De ruime deiinitie van a-organen in artikel 1:1 Awb brengt de over-
heidsorganisatie als geheel van publiekrechtelijk geregelde overheidsin-
stellingen - de `formele overheid' - onder de werking van de Algemene
wet bestuursrecht. Langs de weg van de b-organen wordt daar vervolgens
het materiële deel aan toegevoegd. Dat levert een tamelijk compleet beeld
van de overheid op.
15 Koninklijk Besluit van 31 januari 1854, niet gepubliceerd rnaar traceerbaar in een KB in
1899, St6. 598.
16 Het KNMI is aangewezen als agentschap in de zin van artikel 70 Comptabiliteitswet. Zie
Kamerstukken I! 1993194, 23 673, nr. 1. Zie ook paragraaf 3.2 van hoofdstuk 5.
17 Een omschrijving van gelijke strekking hanteren Marion BenselSjoerd Zijlstra, Het begrip
bestuursorgaan. Betekenis en strekking van artikel 1:1, eerste lid, Algemene wet bestuurs-
recht, NTB 1994, p. 260.
18 CRvB 31 maart I995, TAR 1995, 147 en JP 1995I160.
19 Vergelijk Presidcnt CBB 14 juli 1995, JB 19951217 en KG 1995, 367 alsookL.J.A. Damen,
Kan de ministerraad besluiten nemen?, Ars Aequi 1996, p. 47 e.v.
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Artikel 1:1 Awb brengt de overheidsorganisatie als geheel - materieel
en formeel - onder de werking van de Algemene wet bestuursrecht. Voor
wat betreft de a-organen zonder enig openbaar gezag betreft die werking
in wezen alleen de toepassing van de normen in hoofdstuk 2 Awb, dat alge-
mene regels betreffende het verkeer tussen burgers en overheid bevat. De
werking van andere bepalingen in de Awb komen grotendeels wel weer
op normering van openbaar gezag neer, daar die werking wordt gebaseerd
op het begrip `besluit', hetgeen een publiekrechtelijke rechtshandeling
inhoudt.20 De inhoud van het begrip `bestuursorgaan' is echter met de
invoering van de Algemene wet bestuursrecht in beweging gekomen. Met
die wijziging in deze belangrijke algemene wet zal in het publiekrechtelijke
organisatierecht rekening moeten worden gehouden.
2.3 Het openbaar lichaam als organisatorisch verband
Het openbaar gezag van bestuursorganen is uiteraard niet onbeperkt.
Bestuursorganen bezitten uitsluitend die publiekrechtelijke bevoegdheden,
die hun bij of krachtens de wet zijn tcebedeeld. Voor de uitcefening daarvan
gelden normen van geschreven en ongeschreven recht. Bovendien kunnen
de bevoegdheden in werkingssfeer zijn beperkt. Het terrein - zowel in
territoriale als in functionele zin - waarvoor de bevoegdheden zijn
verleend, is vooraf vastgelegd. Die begrenzing aan de hand van een gebied
of een groep wordt aangeduid met het begrip `openbaar lichaam'. Een
bevoegdheid van een orgaan gaat dan niet verder dan het `openbaar lichaam
waartoe het behoort' . De uiterste begrenzing is dan vanzelfsprekend het
Nederlandse staatsverband, het openbaar lichaam Staat der Nederlanden.
Bezien vanuit een openbaar lichaam, hebben de organen die tot dat
lichaam behoren, gemeen dat hun bevoegdheden zijn beperkt tot dat open-
baar lichaam. Een openbaar lichaam kan daarom als een `groep van ambten
of functies'21 of `ambtenkring'22 worden gekarakteriseerd:23 het vormt
de samenhang waarin een aantal publiekrechtelijke ambten verenigd is.
20 De compacte regeling van het orgaanbegrip en met name de voorgestane systematische tce-
passing van de zogenaamde schakelbepaling ten opzichte van a-organen blijven echter aan-
leiding tot bedenkingen, zie J.A.F. Peters, Bestuursorgaan in de Awb. Kanttekeningen bij
een opmerkelijke inhoud, JB 19951297, p. 1067-1076.
21 Zie hierover Goorden, a.w., p. 26.
22 H.Ph.J.A.M. Hennekens~FI.J.A.M. van Geest~R. Femhout, Decentralisatie, Nijmegen 1995,
p. 30.
23 Zie voor kritiek op deze kenschets J.M.H.F. Teunissen, Het burgerlijk kleed van de staat,
Zwolle 1996, p. 259 e.v.
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De beperking van bevoegdheden tot het openbaar lichaam houdt direct
verband met de decentralisatie binnen het Nederlandse staatsverband.
Openbare lichamen spelen daarin immers een belangrijke rol. De Haan'4
zegt daarover:
`De hoofdelementen van de publiekrechtelijke bestuursorganisatie worden
gevormd door de openbare lichamen die als vanzelf leiden tot een zekere
gelaagdheid van die organisatie.'
Openbare lichamen zijn de bouwstenen voor de decentrale opbouw van
ons staatsverband.
Binnen die opbouw biedt het openbaar lichaam een organisatorische
grondslag voor het democratische aspect van de democratische rechtsstaat.
Vaker~s is het openbaar lichaam aangeduid als een `gemeenschap met
leden'. Het openbaar lichaam is - in de woorden van De Haanzb -
`vatbaar voor democratisering' . Er is aldus De Haan:'-'
`(...) steeds sprake van een publiekrechtelijke gemeenschap van personen met
eigen taken en bevoegdheden en met een bestuur, op de samenstelling waarvan
deze personen in beginselinvloed kunnen uitoefenen.'
Dit geeft een belangrijke betekenis aan het openbaar lichaam als rechtsfiguur
binnen het publiekrechtelijk organisatierecht. De invloed en zeggenschap
van de `eigen leden der gemeenschap' die in de constitutie van het openbaar
lichaam wordt geregeld, levert een democratische invulling van de decentra-
lisatie binnen het Nederlandse staatsverband.28 Daarmee ondersteunt het
de legitimatie van het openbaar gezag, zeker indien binnen het openbaar
lichaam verordenende bevoegdheden aanwezig zijn.2`'
24 P. de HaanITh.G. Drupsteen~R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat. Deel 1.
Ontwikkeling, Organisatie, lnstrumentarium, Deventer 1986, p. I 15. De zinsnede komt niet
letterlijk meer terug in de meest recente druk, maar wordt daar wel impliciet onderschreven,
zie P. de HaanlTh.G. DrupsteenlR. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat. Deel 1.
Ontwikkeling, Organisatie, lnstrumentarium, Deventer 1996, p. 146.
25 Zie paragraaf 3 van hoofdstuk 3.
26 De HaarilDrupsteenlFernhout 1986, a.w., p. 120-121.
27 De Haan~DrupsteenlFernhout 1996, a.w., p. 148.
28 Dit is ook een argument van Hirsch Ballin om de publiekrechtelijke bedrijfsorganisa[ie in
de agrarische sector te behouden, zie E. M.H. H irsch Ballin, Gronden voor publiekrechtelijke
bedrijfsorganisatie in de agrarische sector, Preadvies Vereniging voor Agrarisch Recht,
Agrarisch recht 1996, p. 176.
29 Verordenende bevcegdheden kunnen aan een orgaan van een openbaar lichaam zijn tce-
bedeeld, echter dat is voor de kwalificatie als openbaar lichaarn niet van doorslaggevende
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Ten slotte biedt het openbaar lichaam een kader voor een aantal organen
met verschillende bestuursbevcegdheden. Daarin onderscheidt zich het open-
baar lichaam van een orgaan. In artikel 8 Wet gemeenschappelijke rege-
lingen wordt bij publiekrechtelijke samenwerking een keuze gegeven tussen
een openbaar lichaam of een gemeenschappelijk orgaan. Daarover wordt
in de memorie van toelichting~ bij het wetsontwerp voor deze wet opge-
merkt:
'In plaats van het orgaan of organen komt thans het gemeenschappelijk orgaan.
De term gemeenschappelijk orgaan is gekozen, omdat het woord orgaan nogal
eens wordt gebruikt als algemene noemer voor de bestuursorganen van openbare
lichamen. Anders dan in de huidige wet wordt in het ontwetp de instelling van
één gemeenschappelijk orgaan voorzien, omdat, indien een regeling van dien
aard is, dat de behoefte aan instellingen van meer dan één gemeenschappelijk
orgaan zou worden gevoeld, die regeling niet meer tot de eenvoudige zou
behoren. Dan is de instelling van een openbaar lichaam op haar plaats (...).
Zoals hierboven gesteld, zal slechts in daarvoor bijzonder in aanmerking
komende gevallen van de algemene gedragslijn, dat een openbaar lichaam wordt
ingesteld, kunnen worden afgeweken en een gemeenschappelijk orgaan kunnen
worden ingesteld. Het gaat hier om regel ingen van zeer eenvoudige aard, veelal
met een enkelvoudige, beperkt omschreven doelstelling, die geen geleed bestuur
(...) eist.'
Zodra bestuurstaken complex zijn en in samenhang over verschillende
bestuursorganen verdeeld (moeten) worden, levert het openbaar lichaam
daarvoor een organisatiekader waarbinnen die complexe bestuurstaken in
een `geleed' doch samenhangend verband kunnen worden uitgevoerd. De
eerder gegeven karakterisering van het openbaar lichaam als een `groep
van ambten of functies' of `ambtenkring' illustreert dit. Het openbaar
lichaam levert niet alleen een beperking van bevoegdheden in werkingssfeer
op maar biedt ook de organisatorische samenhang voor de uitoefening van
die functies.
Openbaar lichaam: bouwsteen van decentralisatie, basis voor democratie
en legitimatie en verband voor samenhang in complex bestuur.31 Het geeft
aan hoezeer het openbaar lichaam een belangrijke plaats inneemt inde over-
heidsorganisatie.
betekenis. Zie hiervoor paragraaf 3 van hoofdstuk 3.
30 Kamerstukken !I 1980~81, 16 538, nr. 3, p. 34.
31 Hiermee lijkt mij tegemcetgekomen aan de kritiek van Teunissen, a.w., p. 259 e.v. op de
visie dat een openbaar lichaam `slechts' een ambtenorganisatie zou zijn.
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Maar betekent dat nu ook dat het openbaar lichaam een rechtssubject
is in het publiekrecht? Het antwoord luidt ontkennend. Het openbaar lichaam
vormt het toneel waarop de publiekrechtelijke spelers hun rol spelen. De
rollen zijn in handen gelegd van die spelers, zij bezitten de bevoegdheden.
Soms lijkt het er echter op dat het openbaar lichaam als zodanig een
bevoegdheid krijgt toebedeeld. Zo bepaalt bijvoorbeeld de Gemeentewet
in artikel 219:
`Behalve de belastingen waarvan de heffing krachtens bijzondere wetten
geschiedt, kan de gemeente heffen: (...)'
waarna verschillende soorten belastingen volgen. De schijn, dat hier aan
de gemeente als zodanig bevcegdheid wordt verleend, bedriegt. De wetgever
heeft hier slechts willenbepalen, welke (decentrale) ruimte er gelaten wordt
aan het openbaar lichaam gemeente voor het heffen van belastingen. De
bevoegdheid daartoe berust ingevolge artikel 216 Gemeentewet immers
bij de gemeenteraad, als orgaan van de gemeente. De Grondwet is in hoofd-
stuk 7, dat handelt over openbare lichamen, in dit opzicht duidelijk en
consequent door steeds te spreken over `de bevoegdheid van de besturen' .32
Het openbaar lichaam biedt `slechts' het organisatorisch verband waarbinnen
die bevoegdheden (kunnen) worden uitgeoefend..
2.4 Het zelfstandige bestuursorgaan
In een openbaar lichaam vervullen bestuursorganen hun functies aldus binnen
het verband van het openbaar lichaam. In toenemende mate komen echter
bestuursorganen voor, die niet als zodanig organisatorisch zijn ingekapseld
in het verband van een openbaar lichaam. In de hiervoor aangehaalde memo-
rie van toelichting bij de Wet gemeenschappelijke regelingen33 wordt
gesproken van `regelingen van eenvoudige aard' met een `enkelvoudige
doelstelling' waarbij geen `geleed bestuur' in de vorm van een lichaam
wordt verlangd. Deze organen hebben de benaming `zelfstandige bestuursor-
ganen' gekregen.34
De zelfstandigheid van deze bestuursorganen heeft niet alleen betrekking
op hun taakstelling, welke geen organisatorische inbedding met andere
bestuursorganen in een openbaar lichaam noodzakelijk maakt. Bij zelfstan-
dige bestuursorganen ontbreekt ook het democratische controlemechanisme
32 Vergelijk bijvoorbeeld artikel 132, eerste lid, 133, tweede lid en 134, tweede lid, Grondwet.
33 Kamerstukken II 1980I81, 16 538, nr. 3, p. 34.
34 Het begrip komt uit M. Scheltema, Zelfstandige bestuursorganen, Groningen 1974.
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van een openbaar lichaam. Dat wil overigens niet zeggen dat er bij de
instelling van het orgaan niet wordt gezorgd voor democratische elementen
en zeggenschap. Als motieven om een bestuursorgaan de zelfstandige positie
in organisatorisch opzicht ook daadwerkelijk te verlenen, worden gencemd:
deskundigheid, bevordering onafhankelijke besluitvorming, inschakeling
belanghebbenden alsook effectiviteit en efficiency.35
Zelfstandige bestuursorganen komen zowel op centraal als decentraal
niveau voor. Goorden3ó wijst op decentraal niveau onder meer op het
eerder genoemde gemeenschappelijk orgaan op basis van de Wet gemeen-
schappelijke regelingen. Op rijksniveau gaat de meeste aandacht naar deze
bestuursorganen uit, vanwege het verband met het staatsrechtelijke beginsel
van de ministeriële verantwoordelijkheid. Zodra bevoegdheden worden
gegeven aan organen die niet tot een departementale organisatie behoren,
ontbreekt een hiërarchische relatie met een minister en daarmee ook de
ministeriële verantwoordelijkheid. Scheltema37 typeert de organen als volgt:
`Gemeenschappelijk (...) is dat zij een gedeelte van de bestuurstaak van de
centrale overheid uitvoeren, maar dat zij dit werk [ot op bepaalde hoog[e naar
eigen inzicht verrichten. Anders dan bij de voor ons meer normale vorm van
bestuur is er geen politiek verantwoordelijk persoon, geen minister die bevoegd
is precies te vertellen hoe het moet.'
De ministeriële verantwoordelijkheid geldt als een belangrijke pijler van
het parlementaire stelsel, zoals Lubberdink38 aangeeft:
`De ministeriële verantwoordelijkheid aan het parlement voor het optreden van
het bestuur op het niveau van de centrale overheid wordt in Nederland gezien
als één van de belangrijkste instrumenten om het democratisch gehalte van het
bestuur te waarborgen.'
Het wegvallen van een democratische controle - hoe indirect die af en
toe ook moge zijn - is een principiële stap. Het `verlies' aan democratische
35 Zie J.L. BozuttilJ. de RidderlM. Scheltema, Ze[fstandige bestuursorganen in soorten, Deven-
ter 1989, p. 37 e.v. Over een beleidsmatige afweging van de inzet van zelfstandige bestuurs-
organen, zie Raad voor het binnenlands bestuur, Advies over functionele decentralisatie,
's-Gravenhage 1988, welk is gebaseerd op het preadvies van J.B.J.M. ten BergelF.A.M.
Stroink, Functionele decentralisatie uit de schaduw, 's-Gravenhage 1988.
36 Goorden, a. w. , p. 40.
37 Scheltema, a.w., p. 4.
38 H.G. Lubberdink, De betekenis van de ministeriële verantwoordelijkheid voor de organisatie
van het openbaar bestuur, Deventer 1982, p. 183.
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kant verlangt compensatie aan rechtsstatelijke zijde. Er wordt een wissel
getrokken op de rechtsbescherming door de rechter.
Lubberdink39 heeft geconcludeerd dat handhaving van de `klassieke'
ministeriële verantwoordelijkheid niet meer reëel is. Echter aan de bestuur-
lijke organisatie buiten de ministeriële verantwoordelijkheid moeten volgens
hem dan wel eisen worden gesteld. Deze lijn van denken heeft zich doorge-
zet. Zo heeft het derde kabinet Lubbers"' randvoorwaarden geformuleerd:
- motiveren van de instelling en doelstelling;
- wettelijke grondslag voor de taakuitoefening;
- afstemmen van de samenstelling, organisatie en werkwijze op de taak;
- aangeven van de verhouding tussen publieke hoofdtaak en nevenwerk-
zaamheden;
- wettelijk vastleggen van de bekostigingswijze;
- regelen van de wijze waarop verantwoordíng wordt afgelegd;
- vastleggen van de openbaarheid van bestuur;
- duidelijke regeling van rechtsbescherming en klachtenbehandeling.
De Algemene Rekenkamer" heeft deze voorwaarden op de uitvoering
in de praktijk gecontroleerd en concludeert onder meer:
`(...) dat de inrichting en vormgeving van de zelfstandige bestuursorganen zo
uiteenlopend is geregeld dat gesproken kan worden van wildgroei.'
Op tal van punten bleken de randvoorwaarden niet of niet geheel in de
regeling van het zelfstandig bestuursorgaan te zijn doorgevoerd. Gezien
de fundamentele aspecten van onze rechtsorde die in evenbedoelde rand-
voorwaarden zijn neergelegd, is dat ernstig. Maar beterschap is beloofd
en er wordt uiteindelijk gestreefd naar kaderwetgeving die de gang van
zaken rondom zelfstandige bestuursorganen moet gaan regelen.42 Een
grondwettelijke regeling van de zelfstandige bestuursorganen, zoals door
Ten Berge43 voorgesteld, is zeer wel denkbaar en in het organisatiepatroon
van de overheid misschien zelfs meer voor de hand liggend.
39 Lubberdink, a. w. , p. 185.
40 Kamerstukken 11 1990~91, 21 042, nr. 4, p. 21 e.v.
41 Kamerstukken 11 1994~95, 24 130, nr. 3, p. 24.
42 Zie de reacties van individuele ministers en van het kabinet in Kamerstukken 11 1994I95,
24 130, nr. 3, p. 54-60, alsook het kabinetsstandpunt in Kamerstukken 11 1994I95, 24 130,
nr. 5. Er zal ook een paragraaf in de Aanwijzingen voor de regelgeving aan zelfstandige
bestuursorganen worden gewijd.
43 ].B.J.M. ten Berge, De constitutionele desinteresse voor zelfstandige bestuursorganen, in:




Tot slot: het zelfstandig bestuursorgaan is een bestuursorgaan in de zin
van artikel 1:1, eerste lid, Awb. Omdat de kwalificatie van zelfstandig
bestuursorgaan afhangt van controle en zeggenschap binnen het verband
van een openbaar lichaam, is een publiekrechtelijke vormgeving niet een
noodzakelijk vereiste. Ook privaatrechtelijke rechtspersonen kunnen als
zelfstandig bestuursorgaan worden aangemerkt.~` Die leveren dan een `b-
orgaan' op in de zin van artikel 1:1, eerste lid, Awb. Een publiekrechtelijk
gevormd zelfstandige bestuursorgaan levert gezien de organisatorische
grondslag een a-orgaan op. Echter de formulering van de a-organen in
artikel 1:1, eerste lid, Awb sluit aan bij de situatie waarin de publiekrechte-
lijke rechtspersoon een groter verband dan een enkel bestuursorgaan behelst.
Er werd gedacht aan openbare lichamen, die krachtens artikel 2:1 BW
rechtspersoonlijkheid bezitten. Maar bij een zelfstandig bestuursorgaan
liggen de kaarten anders, bijvoorbeeld bij het Commissariaat voor de Media.
Zowel de organisatie en bevoegdheden alsook de rechtspersoonlijkheid zijn
in een publiekrechtelijke regeling - de Mediawet - neergelegd. Het
Commissariaat voor de Media vormt intussen één organisatorische eenheid.
Het is een zelfstandig bestuursorgaan en bezit als zodanig rechtsper-
soonlijkheid, aldus artikel9, eerste lid, Mediawet. Op zulke `enkelvoudige'
organisatievormen met rechtspersoonlijkheid - het rechtspersoonlijkheid
bezittend zelfstandig bestuursorgaan - past de formulering van de a-organen
eigenlijk niet. Over deuiteindel ijke uitkomstheerst weinig onduidelijkheid:
vanuit het oogpunt van organisatorische grondslag gaat het hier om een
a-orgaan.45
3 Publiekrechtelijke kanttekeningen bij artike12:1, eerste lid, BW
Analyseert men het huidige artikel 2:1, eerste lid aan de hand van het
publiekrechtelijk organisatierecht, dan zijn bij de inhoud van het artikel
verschillende kanttekeningen te plaatsen.
44 Dat doet ook de Algemene Rekenkamer, zie Kamerstukken II 1994I95, 24 130, nr. 3, p.
7-8 alsook F.A.M. Stroink, Ereschuld Staat, in: L.J.A. Damen e.a. (red.), Rechtspraak
Bestuursrecht 1994-1995: de annotaties, 's-Gravenhage 1995, p. 94I95-208. Anders: Bozum,
De RidderlScheltema, a.w., p. 234.
45 ZieBenselZijlstra,a.w.,p.256a1sookG.M.KuiperlJ.L.Bozum,Hetbegripbestuursorgaan
in de Awb, in: J.L. Boxum e.a. (red.), Aantrekkelijke gedachten, Deventer 1993, p. 280.
Een afwijkende mening - het zou een b-orgaan zijn - wordt aangehangen door G.A.C.M.
van Ballegooij~D.W. Brui1IG.P. KleijNA.E. Schilder, RechtsbeschenninginhetAWB-tijdper)c,
Deventer 1992, p. 17.
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De eerste opmerking betreft de openbare lichamen in de Grondwet.
In de opvatting van Meijers leidde de grondwettelijke regeling van openbare
lichamen tot rechtstreekse toekenning van rechtspersoonlijkheid. Met de
grondwettelijke opsomming- wel de `ruggegraat van de overheidsorgani-
satie' genoemd~b - is echter niet altijd even systematisch is omgesprongen.
Daardoor hebben - ietwat willekeurig - sommige overheidsinstellingen
een grondwettelijke basis en anderen niet. Konijnenbelt zegt daarover:47
`Soms werd daaraan een omvangrijke en betrekkelijk algemene taaktoegedacht;
dan werd wel een basis voor deze nieuwe instanties in de Grondwet gelegd:
in 1938 werd bijvoorbeeld een hoofdstuk V ingevoegd, handelende over open-
bare lichamen voor beroep en bedrijf, ter uitvcering waarvan in 1950 een nieuwe
organieke wet tot stand werd gebracht (...). Van vele andere op den duur nodig
geachte aanvullingen van het publiekrechtelijke organisatierecht, die principieel
geheel vergelijkbaar zijn, kan dit echter niet gezegd worden (...) Genoemd
kunnen worden de Kamers van Koophandel en Fabrieken (...)'
Dat relativeert de waarde van de grondwettelijke regeling als motivering
voor de concrete vermelding van de Staat, provincies, gemeenten en water-
schappen in artikel 2:1, eerste lid, BW. Meijers' argument dat rechts-
persoonlijkheid niet thuishoort in de Grondwet vanwege het publiekrechtelijk
karakter, is vervolgens door hemzelf ontkracht, op het moment dat hij de
instellingswet van een openbaar lichaam met verordenende bevoegdheid
wèl voor toekenning van rechtspersoonlijkheid wilde gebruiken. Die wet
bezit weliswaar niet het constitutionele karakter van de Grondwet maar
zij is niet minder publiekrechtelijk.
Voorts wordt in het eerste lid van artikel 2:1 BW, in afwijking van het
ontwerp-Meijers, rechtstreeks rechtspersoonlijkheid toegekend aan `lichamen
aan wie krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is verleend'.
Daarbij moeten enkele kanttekeningen geplaatst.
Publiekrechtelijke bevcegdheden worden toegekend aan organen en niet
aan openbare lichamen. Dit noopt tot de redenering dat de toekenning van
verordenende bevcegdheid aan een orgaan, wordt beschouwd als toekenning
van die bevoegdheid aan het openbaar lichaam zelf. Aldus bijvoorbeeld
Prins:48
46 J.B.J.M. ten BergelT.M. CammelbeecklA. vanderJagt~J.J.H. Pop, Institutionelestoffering
en binnenlands bestuur, in: J.B.J.M. ten Berge e.a. (red.), Toekomsttrends en binnenlands
bestuur, 's-Gravenhage 1989, p. 26.
47 Van Wijk~IConijnenbeltlVan Male, a.w., p. 35.
48 Prins, a. w. , p. 46.
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`Men kan zeggen, dat de provincie verordenende bevoegdheid "heeft" omdat
zodanige bevoegdheid is toegekend aan een tot haar behorend lichaam, de
provinciale staten.'
Deze benadering is ook gevolgd bij de voorbeelden in het voorgaande
hoofdstuk.49
Voorts is het niet altijd even duidelijk of aan de kenmerken `openbaar
lichaam' en `verordenende bevoegdheid krachtens de Grondwet' wordt
voldaan. Dat is het geval bij de Sociaal Economische Raad (SER). Acker-
mans-Wijn50 uit haar twijfel zowel omtrent de verordenende bevoegdheid
als omtrent de kwalificatie als openbaar lichaam. De bevoegdheden van
de SER zouden in haar ogen niet `krachtens de Grondwet' zijn verleend
en de verbandsgedachte achter het openbaar lichaam zou `moeizaam te
construeren' zijn. Hennekens51 en Verkruisen52 daarentegen noemen de
SER een openbaar lichaam. De ontstaansgeschiedenis van de SER draagt
bij aan de twijfel. Het is met de SER anders gelopen dan oorspronkelijk
de bedoeling was.s' Het zou een orgaan worden van de Algemene Bedrijfs-
organisatie, een openbaar lichaam. Dat openbaar lichaam is nooit tot stand
gekomen. Over het karakter en de rechtspersoonlijkheid van de huidige
SER schrijven Van Eijkern en Balkenstein:sa
`In de uiteindelijke wetstekst is de enige expliciete qualificatie, die de Sociaal-
Economische Raad ten deel is gevallen, dat hij rechtspersoonlijkheid bezit (art.
1, derde lid). In het O.R.O. [Oorspronkelijk Regerings Ontwerp - HP], dat
uitdrukkelijk uitsprak dat de Raad een orgaan van een openbaar lichaam was,
bezat hij deze hoedanigheid uiteraard niet. Nu echter in het eerste hoofdstuk
der wet niet meer gesproken wordt van een openbaar lichaam (ook de Raad
zelf wordt niet als zulk een lichaam aangediend), was de toekenning van
rechtspersoonlijkheid aan de Raad wel noodzakelijk.'
De meningsverschillen en onduidelijkheden hebben in het geval van de SER
niet tot gevolg dat ook twijfel ontstaat omtrent de rechtspersoonlijkheid.
49 Zie paragraaf 5.1 van hoofdstuk 3.
50 J.C.E. Ackermans-Wijn, Contracten met de overheid, Deventer 1989, p. 19 en J.C.E.
Ackermans-Wijn, De overheid als rechtspersoon, in: J.C.E. Ackermans-Wijn~H. Wammes
(red.), Contracten met de overheid, Deventer (losbladig), p. A.I.3-10 e.v.
51 Hennekens~Van GeestlFernhout, a.w., p. 38.
52 W.G. Verkruisen, Artikel 134, in: P.W.C. Akkermans~A.K. Kcekkcek (red.), De Grondwet,
Zwolle 1992, p. 1166.
53 Zie hierover W.J. van EijkernlG.J. Balkenstein, De wet op de bedrijfsorganisatie, Alphen
aan den Rijn 1955, p. 249 e.v.
54 Van Eijkern~Balkenstein, a.w., p. 253.
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In artikel 1, derde lid, Wet op de bedrijfsorganisatie is de rechtspersoonlijk-
heid van de SER immers met zoveel woorden vastgelegd. In dit geval wordt
elke onzekerheid of de SER op grond van artikel 2:1, eerste lid, BW al
dan niet privaatrechtelijke subjectiviteit bezit, ondervangen in een bijzondere
wet die zèlf bepaalt dat de SER die hoedanigheid bezit.
Tenslotte wordt door de rechtstreekse toekenning in artike12:1, eerste
lid, BW een verband gelegd tussen rechtspersoonlijkheid en het bezit van
verordenende bevoegdheid. Bij de totstandkoming van Boek 2 BW is daar-
over in de memorie van toelichtingss opgemerkt dat `theoretisch' de
verordenende bevoegdheid niet de grond voor de toekenning van rechtsper-
soonlijkheid kon vormen. Maar er werd wel een samenval in de praktijk
geconstateerd:
`Het criterium wordt in het wetsontwerp niettemin behouden uit overweging,
dat in praktijk voor het overgrote deel der overheidslichamen het bezit van
verordenende bevoegdheid en het bezit van rechtspersoonlijkheid elkaar dekken
(...),
Hoezeer de rechtstreekse toekenning van rechtspersoonlijkheid aan openbare
lichamen met verordenende bevoegdheid ook praktijk is, daarmee ontstaat
nog geen direct en inhoudelijk verband, ook al wordt in de memorie van
toelichting56 bij de invoering van Boek 2 BW nog opgemerkt dat overheids-
lichamen die verordenende bevoegdheid hebben, in de regel rechtspersoon-
lijkheid moeten bezitten. Ook omgekeerd geldt een dergelijk verband niet;
zoals Jeukens57 stelt is het:
`(...) nimmer geoorloofd (...) het bezit van rechtspersoonlijkheid als enige
voorwaarde te beschouwen voor de toekenning van verordenende bevoegdheid.'
Bezien vanuit het publiekrechtelijk organisatierecht moet de betekenis van
de concrete vermelding van de openbare lichamen Staat, provincies,
gemeenten en waterschappen in artike12:1, eerste lid, BW worden gerela-
tiveerd. Voorts lijkt rechtstreekse toekenning van rechtspersoonlijkheid aan
openbare lichamen mèt verordenende bevcegdheid systematisch niet zuiver.
55 C.J. van Zeben e.a. (red.), Parlementairegeschiedenis van het nieuwe Burgerlijk Wetboek.
Boek 2. Rechtspersonen, DeventerlAntwerpen z.j., p. 60-61.
56 Van Zeben, a. w. , p. 60-61.
57 H.J.M. Jeukens, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijk-
heid aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Preadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 97.
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4 Vrijheden in het tweede lid van artikel 2:1 BW
Het tweede lid van artikel 2:1 BW refereert niet, in tegenstelling tot het
eerste lid, aan het publiekrechtelijk organisatierecht. Er wordt eigenlijk
alleen een werkwijze voorgeschreven: rechtspersoonlijkheid van overheids-
instellingen dient te berusten op de wet. Bij de werkwijze alsook bij
sommige resultaten van de aldus aan de wetgever overgelaten vrijheid die
het artikel in zich bergt, kunnen kanttekeningen worden geplaatst.
Wat betreft de in deze bepaling aangegeven, door de wetgever te volgen,
werkwijze valt vooral op mogelijkheid tot delegatie van de bevoegdheid
tot verlening van rechtspersoonlijkheid. In het voorgaande hoofdstuk is
geschetst hoe de delegatiemogelijkheid, zoals Meijers die voor ogen stond
(rechtspersoonlijkheid bij algemene maatregel van bestuur) is gewijzigd
in de huidige regeling, die een meer algemene delegatiemogelijkheid biedt
(`krachtens de wet').5S Bij het regeringsontwerp datde huidigedelegatiemo-
gelijkheid invoerde, werd gesuggereerd dat aldus beter bij het gesloten
systeem van rechtspersonen zou worden aangesloten:59
`Het creëren van een rechtspersoon sui generis is, mede gezien het systeem
van het onderhavige Boek, een handeling die naar haar aard tot de competentie
van de wetgever behoor[, zij het dat de wetgever in bepaalde gevallen deze taak
kan delegeren aan andere organen. Terecht is dus een wet, of een wettelijke
machtiging, als vereiste gesteld.'
Die suggestie is onjuist. In het regeringsontwerp is gekozen voor een
structurele mogelijkheid van toekenning van rechtspersoonlijkheid anders
dan bij wet. Natuurlijk heeft de minister gelijk als hij in de memorie van
antwoord`~ stelt dat het in het vermogen van de wetgever ligt om ook
zonder de delegatiemogelijkheid in artike12:1 BW bij bijzondere wet over
te gaan tot delegatie. Maar daar gaat het hier niet om. De mogelijkheid
van de algemene maatregel van bestuur in het ontwerp-Meijers wordt met
het oog op het gesloten systeem van rechtspersonen niet `verbeterd' door
de huidige regeling. Ook deze leidt immers tot een doorbreking van het
gesloten systeem. Dat delegatie langs wettelijke weg plaatsvindt, is iets
anders dan de wettelijke toekenning van rechtspersoonlijkheid zelf. Daar
komt bij dat in het ontwerp-Meijers specifiek werd gekozen voor een
58 Zie paragraaf 4 van hoofdstuk 3.
59 Van Zeben, a.w., p. 63.
60 Van Zeben, a. w. , p. 63.
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algemene maatregel van bestuur, terwijl de huidige algemene delegatiebepa-
ling tot vele verschillende toepassingen kan leiden.
Van de delegatiemogelijkheid wordt in praktijk geengebruik gemaakt.b'
Een verklaring hiervoor ligt wellicht in de techniek van de abstracte
toekenning.óz Maar alle ontwikkelingen rondom de delegatie(bepaling)
hebben niet geleid tot het doel dat Meijers voor ogen had: het voorkomen
dat de overheid, vanwege de `zware' weg van de formele wet, van privaat-
rechtelijke rechtsvormen gebruik maakt.ó3
Het tweede lid van artikel 2:1 BW geeft vrijheid: de alomvattendheid
van het begrip `lichaam' alsmede de vaagheid van het criterium `overheids-
taak' laten alle ruimte om rechtspersoonlijkheid toe te kennen. Maar met
het oog op de positie die de wetgever in het gesloten systeem inneemt,
alsmede de effecten die het creëren van een rechtspersoon heeft, mag die
ruimte er niet toe leiden dat zonder goede zin en naar willekeur aan
overheidsinstellingen rechtspersoonlijkheid wordt toegekend. Er kunnen
situaties ontstaan die uit rechtssystematisch oogpunt onwenselijk ofin ieder
geval onduidelijk zijn.
De voormalige Organisatiewet Sociale Verzekering is daarvan een voor-
beeld, waar het gaat om de rechtspersoonlijkheid van bedrijfsverenigingen.
Bedrijfsverenigingen konden langs twee wegen ontstaan: door instelling
door de minister en door erkenning door de minister. Instelling vond door
de minister plaats op basis van artikel6 Organisatiewet Sociale Verzekering.
In het vierde lid van dat artikel werd de rechtspersoonlijkheid van zo'n
bedrijfsvereniging vastgelegd, waarbij letterlijk werd bepaald dat het hier
ging om `een rechtspersoon als bedoeld in artikel 1 van Boek 2(Rechtsper-
sonen) van het Burgerlijk Wetboek' . De artikelen 4 en 5 van de Organisatie-
wet Sociale Verzekering bevatten de mogelijkheid dat een representatieve
vereniging - opgericht door werkgevers en werknemers - werd erkend
als bedrijfsvereniging. Het gaat dan over een privaatrechtelijke vereniging
als bedoeld in artikel 2:3 jo. 26 e.v. BW, maar het zesde lid van artikel
4 Organisatiewet Sociale Verzekering bepaalde vervolgens dat zo'n erkende
bedrijfsvereniging een publiekrechtelijke rechtspersoon was in de zin van
6l Zie paragraaf 5.4 van hoofdstuk 3.
62 Zie paragraaf 5.5 van hoofdstuk 3.
63 Zie hierover onder meer J.B.J.M. ten Berge~H.J. de Ru, Overheid en privaatrechtelijke
organisatievorming, in: J.B.J.M. ten Berge e.a., Privaatrechtelijke organisatievorming in
het brandpunt, Preadviezen Raad voor het binnenlands bestuur, 's-Gravenhage 1991; J. A. F.
Peters, Piercing the private veil, Over het gebruik van privaatrechtelijke rechtspersonen
door de overheid, WPNR 1992, p. 978-984 en C.A. Schreuder, Publiekrechtelijke taken,
private rechtspersonen, Deventer 1994. Zie ook paragraaf 3 van hoofdstuk 1.
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artikel 2:1 BW . Onder die regeling was er sprake van rechtspersoonlijkheid
die uit twee bronnen voortvloeide: zo'n bedrijfsvereniging was een
vereniging krachtens de (privaatrechtelijke) oprichting én krachtens de
erkenning een rechtspersoon in de zin van artike12:1 BW. Er ontstond aldus
een `dubbele' rechtspersoonlijkheid; een organisatie die zowel als
privaatrechtelijke rechtspersoonalsookals publiekrechtelijke rechtspersoon
was aan te merken. In de huidige Organisatiewet sociale verzekeringen
wordt in artikel 40 uitgegaan van een bedrijfsvereniging in de vorm van
een vereniging en ontbreekt een bijzondere bepaling die de bedrijfsvereni-
ging aanmerkt als publiekrechtelijke rechtspersoon. De dubbele rechtsper-
soonlijkheid is daardoor komen te vervallen, overigens zonder al te veel
problemen: alle achttien bedrijfsverenigingen waren al privaatrechtelijke
rechtspersonen `van huis uit'.
Ook momenteel doen zich nog situaties voor waarbij rechtspersoon-
lijkheid zowel op artikel 2:1 BW als op artike12:3 BW berust. Zo bestaat
ereeneffectenvernieuwingsbureau,datzich- letterlijk -bezighoudtmet
de vernieuwing van geschonden of verloren gegane effecten. Een en ander
wordt geregeld in de Effectenvernieuwingswet, waar met betrekking tot
het bureau in artikel2, vierde lid, wordt gesteld dat dit rechtspersoonlijkheid
bezit. Het effectenvernieuwingsbureau is derhalve een publiekrechtelijke
rechtspersoon. Het effectenvernieuwingsbureau heeft echter tevens de
rechtsvorm van een stichting.~ Ook de hiervoor reeds becommentarieerde
regeling terzake van de externe arbodienstenbs biedt een actueel voorbeeld,
als wordt afgezien van de gevolgen van de onrechtmatige toekenning van
rechtspersoonlijkheid (toekenning zonder dat de wettelijke basis van de
delegatie daarin voorziet). Als een externe arbodienst door oprichting een
privaatrechtelijke rechtspersoon is, kan die krachtens artikel 5 Besluit
arbodiensten ook nogeens wordenaangemerkt als publiekrechtelijke rechts-
persoon.
Door de gehanteerde wetstechniek bij het toekennen van rechtspersoon-
lijkheid kunnen rechtspersonen tot twee categorieën behoren. Dat kan
problemen opleveren bij het in kaart brengen van de gevolgen van de rechts-
persoonlijkheid, in het bijzonder wat betreft de bijzondere differentiatie
en dan vooral wanneer die wordt gekoppeld aan de categorieën van rechts-
personen (de categoriale differentiatie).`~ Is in dat opzicht het effectenver-
nieuwingsbureau nu te beschouwen als gewone privaatrechtelijke rechtsper-
64 In de (nadere) Uitvceringsvoorschriften Effectenvetnieuwingsbureau, regeling van 20
december 1965, Stcn. 246 wordt ook daarvan uitgegaan.
65 Zie paragraaf 5.4 van hoofdstuk 3.
66 Zie paragraaf 5.4 van hoofdstuk 2 en hoofdstuk 6.
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soon ofals publiekrechtelijke rechtspersoon in de zin van artike12:1, tweede
lid, BW?67
De aangeduide onduidelijkheden ontstaan door (het gebruik van) de
ruimte zoals artikel 2:1, tweede lid, BW die biedt. Zij kunnen wellicht
worden ondervangen door heldere criteria te hanteren (respectievelijk voor
te schrijven) bij de toekenning van rechtspersoonlijkheid.
5 De twee kernvragen: waarom rechtspersoonlijkheid en aan wie
toegekend?
S.1 Uitgangspunten bij beantwoording
Waar draait het nu allemaal om? Het gaat in artike12:1 BW om de toeken-
ning van rechtspersoonlijkheid aan een overheidsinstelling; om de privaat-
rechtelijke subjectiviteit vaneen onderdeel binnen de overheidsorganisatie.
De eerste vraag daarbij is: waarom moet die subjectiviteit worden toe-
gekend? Daarna volgt een tweede vraag: aan welke overheidsinstelling moet
dan rechtspersoonlijkheid worden toegekend?
Het gaat om de rechtspersoonlijkheid van een overheidsinstelling binnen
de totale overheidsorganisatie van de Staat der Nederlanden, die zelf reeds
rechtspersoonlijkheid bezit. Zoals eerder uiteengezet,ó8 is de rechtspersoon-
lijkheid van de Staat een fundamenteel gegeven. Maar daarmee zijn de
vragen niet van tafel. De persoonlijkheid van de Staat moge weliswaar een
principieel uitgangspunt voor het recht zijn, in de publiekrechtelijke
organisatie is de Staat niet één instelling maar een veelheid van overheidsin-
stellingen met allemaal eigen bevoegdheden en taakstellingen; zij het uitein-
delijk binnen het verband van de Staat. De vragen moeten met andere woor-
den binnen de organisatie van dat staatsverband worden geplaatst, zoals
ook Scholtenó9 dat tot uitdrukking brengt:
67 Dit doet zich ook voor bij kerkgenootschappen die een privaatrechtelijke rechtsvorm hebben
gekozen. De rechtspersoonlijkheid vlceit rechtstreeks voort uit zowel artikel 2:2 BW als
2:3 BW . Omdat de rechter zich steeds weer over concrete casus omtrent kerkgenootschappen
mcet buigen bij gebreke aan materiële kenmerken in de wettelijke definitie, kan hier praktisch
een mouw aanworden gepast enworden die kerkgenootschappen als privaatrechtelijke rechts-
personen behandeld. Vergelijk C. Asser~W.C.L. van der Grinten, Vertegenwoordiging en
rechtspersoon. De rechtspersoon, Zwolle 1991, p. 191-192.
68 Zie paragraaf 3 van hoofdstuk 3.
69 C. AsserlP. Scholten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Zwolle 1940, p. 75. Ook deae
passage is door de tijden heen gehandhaafd: zie Asser~Van der Grinten, a.w., p. 18.
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`Hieruit volgt tweeërlei: 10 . de eenheid van beide zijden van de persoonlijkheid
van den staat brengt mede, dat het privaatrecht den staat, voorzoover hij aan
dat recht onderworpen is, niet anders dan als persoon kàn behandelen. De nood-
zakelijkheid den staat in het staatsrecht als persoon te denken, dringt deze
conclusie ook aan het privaatrecht op; 20. het onderscheid van beide brengt
mede, dat al geldt dit voor den staat, daaruit toch niet volgt, dat al wat persoon
is in het staatsrecht ook in het privaatrecht als zoodanig wordt erkend. De een-
heid der organisatie, die tot personifieering leidt, kàn ook privaatrechtelijk
worden erkend, het is echter óók mogelijk, dat zij in het privaatrecht geen
invloed heeft. Dit is vooral belangrijk voor de vraag van de rechtspersoonlijkheid
van staatsinstellingen - voor den staat zelf is het buiten twijfel, dàt hij ook
in het privaatrecht subject van rechten is.'
Omdat het gaat over overheidsinstellingen binnen de totale publiekrechtelijke
organisatie, komt ook een ander uitgangspunt bij de beantwoording van
de gestelde vragen naar voren. Hoezeer het ook gaat om privaatrechtelijke
subjectiviteit, de vragen moeten vanuit de publiekrechtelijke organisatie
zelf worden benaderd. De overheidsinstellingen waar het om draait, onder-
scheidenzich indie publiekrechtelijke organisatiedoor eigenbevoegdheden
en taakstellingen. Antwoorden moeten binnen de overheidsorganisatie,
beheerst door het publiekrechtelijk organisatierecht, worden gezocht. De
overwegingen omtrent de keuze voor en de motivering van rechtspersoon-
lijkheid binnen de overheidsorganisatie bevinden zich niet zozeer op
privaatrechtelijk als wel op publiekrechtelijk terrein. Ze moeten voortvlceien
uit de aard van de overheidstaak en maken in wezen deel uit van de organi-
satorische opbouw van de overheidsorganisatie.
5.2 Publiekrechtelijkemotiveringvandeprivaatrechtelijkesubjectiviteit
Waarom moet een overheidsinstelling, binnen het staatsverband zelfstandig
privaatrechtelijke subjectiviteit bezitten? Ackermans-Wijn legt de nadruk
op het privaatrechtelijk gevolg van de zelfstandige vermogenspositie:"'
`Naar mijn mening "moeten" overheidslichamen rechtspersoonlijkheid bezitten
om praktische redenen. Deze lichamen hebben immers een eigen vermogen;
eigen gebouwen of grond en eigen bronnen van inkomsten doordat zij bijvoor-
beeld belastingen of retributies mogen heffen. (...) Openbare lichamen zijn
doorgaans rechtspersonen om praktische, niet om dogmatische redenen.'
70 Acketmans-Wijn 1959, a.w. , p. 12 en deze wordt herhaald in Ackermans-Wijn (losbladig),
a.w., p. A.I.3-5.
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Wordt de vraag benaderd vanuit het publiekrechtelijk organisatierecht, dan
komt de nadruk te liggen bij het publiekrechtelijk subject. Op die manier
gaat het om een publiekrechtelijke bevoegdheid. Die is - al dan niet uit-
drukkelijk - gericht op een bepaald doel, de vervulling van een bepaalde
taakstelling. Dat is de volgorde. Goorden" merkt - in reactie op de
jurisprudentie waarbij het bestaan van publiekrechtelijke bevcegdheden wordt
gedestilleerd uit een taakstelling'~ - terecht op dat de taak voortvloeit
uit de bevoegdheid en niet omgekeerd. Vanuit die publiekrechtelijke taak-
stelling moet de vraag naar rechtspersoonlijkheid worden beantwoord.
Jeukens" duidt dat als volgt aan:
`Het komt mij voor, dat personele en materiële behoeften nimmer alleen rechts-
persoonlijkheid kunnen motiveren. Iedere diensttak zou dan daarvoor in aan-
merking kunnen komen. In eerste instantie dient de organieke taak beslissend
te zijn en met name de mate waarin de dienst daardoor tot deelneming aan het
private rechtsverkeer wordt gedwongen.'
De motivering van de privaatrechtelijke subjectiviteit wordt gevormd door
de mate waarin de overheidsinstelling naast publiekrechtelijke ook privaat-
rechtelijke bevoegdheden nodig heeft bij de realisering van zijn publieke
taak.
Kobussen74 geeft in abstracto een aantal redenen waarom overheden
gebruik maken van privaatrechtelijke bevoegdheden. Zij noemt:
- Tekortschietende effectiviteit van bestuursrechtelijke instrumenten:




bestuursrechtelijke regelingen bieden vaak geen formele mogelijkheden
om tijdelijk af te wijken ( materieel wordt dan vaak overgegaan tot gedo-
gen) waar privaatrechtelijk veel meer `maatwerk' kan worden gemaakt.
71 Goorden, a.w., p. 66. In gelijke zin ook Stroink, a.w., p. 94I95-208.
72 Vergelijkhet `strategisch beschikkingsbegrip' gehanteerd doorde Afdeling rechtspraak RvS,
zie Van WijklKonijnenbelUVan Male, a.w., p. 219. Zo'n `omgekeerde' redenering wordt
nog steeds verdedigd, bijvoorbeeld door Peter van Buuren, Publiekrechtelijke en privaat-
rechtelijke rechtshandelingen. Awb-notities (8), NJB 1995, p. 288. Ook in de memorie van
tcelichting van de Awb wordt rtaar zo'n uitleg verwezen. Zie Daalder~De Groot, a.w., p. 133.
73 Jeukens, a.w., p. 81.




gebruik van privaatrechtelijke bevcegdheden kan regelgeving overbodig
maken.
- Privatisering:
bij privatisering trekt de overheid zich vaak niet helemaal terug, na
verzelfstandiging, uitbesteding of zelfs afstoting kan de overheid langs
de weg van een overeenkomst sturend optreden.
- Horizontalisering:
er is een tendens om burgers steeds verder in het bestuur te betrekken.
Anders dan via inspraak wordt overleg gepleegd waaraan de overheid
is gebonden. Dit is een bestuursvorm waarbij de overeenkomst als
meerzijdige rechtshandeling passend is.
- Grenzen aan sturing:
steeds meer beseft de overheid dat haar sturingsvermogen begrensd is.
Nieuwe sturingsconcepties worden geformuleerd waarin de overheid
slechts een kader aangeeft, waaraan betrokken maatschappelijke actoren
zelfverantwoordelijk zijn voor verdere invulling. In die concepties past
het privaatrecht goed als een sturingsinstrument.
Ofeen ofineer van zulke overwegingen in concrete gevallen de toekenning
van rechtspersoonlijkheid rechtvaardigen, kan slechts en moet van geval
tot geval worden beslist. Jeukens75 geeft een voorbeeld betreffende de
beslissing om in de Pachtwet geen rechtspersoonlijkheid (meer) aan de
grondkamers toe te kennen. Hij wijst daarbij op de memorie van antwoord,
waarin wordt gesteld:
`Voor het niet handhaven van de rechtspersoonlijkheid van de grondkamers
bestaan de volgende redenen. Voor het nemen van beslissingen door grondka-
mers is het niet nodig, dat deze rechtspersoonlijkheid bezitten. De grondkamers
nemen voorts nie[ deel aan het privaatrech[elijk rech[sverkeer, zodat uit dien
hoofde rechtspersoonlijkheid niet vereist is.'
Een tweede voorbeeld waarin gelijksoortige overwegingen te herkennen
zijn, levert het voorstel voor de Visserijwet 1963. Daarin wordt aan de
Organisatie tot verbetering van de binnenvisserij rechtspersoonlijkheid
toegekend (artikel 38, tweede lid, Visserijwet 1963). Die ontbreekt bij de
Kamervoordebinnenvisserij (artikel45 Visserijwet 1963). Uitdememorie
van toelichting bij dat artikel7ó valt op te tekenen:
75 ]eukens, a.w., p. 80.
76 Kamerstukken !1 1961162, 6560, nr. 3, p. 15.
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`In afwijking van (...) de Visserijwet 1908 bevat dit artikel geen omschrijving
van de taak van de Kamer. Evenals bij de regeling betreffende de grondkamers
[in Hoofdstuk IV van de Pachtwet - HP] het geval is, blijken de taak en de
bevoegdheden van de Kamer uit de overige inhoud van het wetsontwerp. Daar
de Kamer, anders dan de Organisatie ter verbetering van de binnenvisserij, niet
aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer deelneemt, is rechtspersoonlijkheid niet
vereist.'
5.3 Aan wie wordt rechtspersoonlijkheid toegekend?
Om wiens taakstelling gaat het nu, om wiens behoefte aan privaatrechtelijke
bevoegdheden naast de bestaande publiekrechtelijke bevoegdheden? Als
er de noodzaak van privaatrechtelijke subjectiviteit bestaat, aan wie moet
dan rechtspersoonlijkheid worden toegekend?
Ook de vraag `aan wie' moet worden benaderd vanuit het functioneren
van de overheidsorganisatie. Met het oog op de centraalstelling van
bevoegdheid en taak in het publiekrecht alsook de betekenis bij de
motivering van rechtspersoonlijkheid, ligt het voor de hand dat ook hier
wordt aangesloten bij het publiekrechtelijk subject. Het is immers het
publiekrechtelijk subject dat - naast de publiekrechtelijke bevoegdheden -
privaatrechtelijke bevoegdheden nodig kan hebben om zijn eigen taak te
vervullen. Het is derhalve ook het publiekrechtelijk subject - het
bestuursorgaan - dat voor eigen rechtspersoonlijkheid in aanmerking komt.
Toch brengt juist het publiekrechtelijk organisatierecht zelf inee dat
niet altijd voor wat betreft rechtspersoonlijkheid kan worden aangesloten
bij het begrip bestuursorgaan. Het steeds afzonderlijk benaderen van
bestuursorganen strookt niet met de publiekrechtelijke samenhang, zodra
bestuursorganen tot een openbaar lichaam behoren. Het creëren van afzon-
derlijke personen buiten de publiekrechtelijke organisatíe past dan niet bij
het rollenpatroon binnen het gemeenschapsverband waarbinnen complexe
bestuurstaken zijn verdeeld. En daar ligt het primaat. Daarop wijst ook
Jeukens, als hij stelt dat niet uit het oog mag worden verloren dat `een
onderdeel van de staatsdienst zelfwordt geregeld' ." Bij een publiekrechte-
lijke rechtspersoon gaat het om een publiekrechtelijk georganiseerde instel-
ling waaraan privaatrechtelijke subjectiviteit wordt toegekend. Dat is de
verdeling tussenpubliekrechtelijk organisatierecht en rechtspersonenrecht.
Rechtspersoonlijkheid moet in dat perspectief worden bezien. Dan kunnen
vele bestuursorganen niet anders dan in het samenhangende verband van
hun publiekrechtelijk functioneren worden bezien. Omdat in de publiekrech-
77 Jeukens, a. w. , p. 119.
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telijke organisatie de eigen publiekrechtelijke bevoegdheid niet los van het
functioneren binnen het verband van het openbaar lichaam kan worden
gezien, dient zich die structuur zich ook aan voor de rechtspersoonlijkheid.
Rechtspersoonlijkheid dient derhalve toe te komen aan de openbare lichamen
en niet aan bestuursorganen. Die regel lijdt uitzondering in de gevallen
waarin een orgaan niet zit ingekapseld in de organisatie van een openbaar
lichaam, met andere woorden: zelfstandig bestuursorgaan is.
5.4 Een wettelijke plaats voor regio's
Eerder78 is de regiovorming binnen openbare lichamen aan de orde
geweest: binnen de organisatie van een (functioneel) openbaar lichaam
nemen (territoriale) onderdelen een eigen positie in. Een patroon dat gelijkt
op de afdeling in het verenigingenrecht. Daarmee is ook de organisatorische
verbondenheid gegeven tussen openbaar lichaam en regionale organisatie,
waarmee de laatste zich onderscheidt van een zelfstandig bestuursorgaan.
Evenals in het verenigingenrecht kan regiovorming met maar ook zonder
rechtspersoonlijkheid vorm worden gegeven. Nu vertonen de verschillende
onderdelen in die situaties niet een zodanige samenhang dat zulks rechtsper-
soonlijkheid van de `afdeling' in de weg zou staan. Dat het gaat om terri-
toriale indelingen van functioneel gerichte organisaties werkt daaraan mee.
Maar dat motiveert nog niet in positieve zin de toekenning van rechtsper-
soonlijkheid aan een regionale organisatie. De vragen rondom rechtspersoon-
lijkheid liggen hier niet anders dan bij het overkoepelende openbaar lichaam:
het blijft gaanom de noodzaak om privaatrechtelijke bevoegdheden bezitten
in verband met de taakstelling van in casu regionale organisaties.
De rechtspersoonlijkheid van de ringen van de Koninklijke notariële
broederschap wordt in de memorie van toelichting bij het ontwerp Wet op
het notarisambt als volgt aangeduid:79
`Het is echter wel gewenst dat de ring over een eigen vermogen kan beschikken
en in verband daarmee rechtspersoonlijkheid bezit.'
Die motivering schiet in dit opzicht aldus duidelijk tekort. Bij de regionale
loodsencorporaties werd een betere motivering gegeven:go
78 Zie paragraaf 6 van hoofdstuk 3.
79 Kamerstukken ll 1993194, 23 706, nr. 3, p. 54.
80 Kamerstukken !I 1987I88, 20 290, nr. 3, p. 40.
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'Een belangrijke taak van het bestuur van een regionale corporatie is er voor
te zorgen dat het aantal loodsen op peil wordt gehouden. Het bestuur is derhalve
belast met het aangaan van leerovereenkomsten met adspirant-regísterloodsen.
Dit is een regionale taak, omdat een regionale corporatie zelf dient te beslissen
of de uitvoering van de wettelijk voorgeschreven taken een toevoeging van
nieuwe loodsen vereist.'
Genoemde taak noodzaakt - aldus de memorie van antwoordg` - tot
zelfstandige deelname van de regionale loodsencorporaties aan het
privaatrechtelijk rechtsverkeer.
Zoals de toekenning van rechtspersoonlijkheid aan regionale onderdelen
uitdrukkelijk dient te worden gemotiveerd door de noodzaak om aan het
privaatrechtelijke rechtsverkeer deel te nemen, kan ook het niet toekennen
vanrechtspersoonlijkheidonderomstandighedenmotiveringbehoeven. Dat
doet zich bij de Arbeidsorganisatie voor. Binnen die organisatie manifesteert
zich de noodzaak bij de regionale organisaties om zelfstandig aan het
privaatrechtelijke rechtsverkeer deel te nemen in het kader van gedelegeerde
dus eigen bevoegdheden en taken. In de artikelen 32 en 34 van de Arbeids-
voorzieningswet wordt aan zowel de voorzitter van het regionale bestuur
als de Regionaal Directeur vertegenwoordigingsbevoegdheid voor de
Arbeidsvoorzieningsorganisatie verleend met betrekking tot de hun occu-
perende aangelegenheden.82 Een duidelijke afweging van het al dan niet
toekennen van rechtspersoonlijkheid lijkt dan toch op zijn plaats. Bij de
totstandkoming van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie is daarop niet
ingegaan.g'
Regiovorming is een uiting van specifieke organisatorische wensen.
In het publiekrechtelijk organisatierecht is reden om binnen een openbaar
lichaam `afdelingen' te vormen. Die mogelijkheid kan worden vertaald in
de regeling van Boek 2 BW. Dat is al gebeurd bij een andere categorie
rechtspersonen, te weten de kerkgenootschappen. Artike12:2, eerste lid,
BW spreekt over kerkgenootschappen `alsmede hun zelfstandige onderdelen' .
Hierboven~ is vastgesteld dat het interne statuut van een kerkgenootschap
bepaalt of er zelfstandige onderdelen te onderscheiden zijn. Dat ligt bij de
publiekrechtelijke rechtspersonen niet anders. De vraag of er zelfstandige
onderdelen binneneen overheidsinstelling dienen te wordenonderscheiden,
81 Kamerstukken I! 1987I88, 20 290, nr. 8, p. 16.
82 Overgenomen in artikel 37 respectievelijk 40 van de voorgestelde Arbeidsvoonieningswet
1996. Zie Kamerstukken II 1995196, 24 450, nrs. 1-2, p. 9-10.
83 Vergelijk de motivering, als weergegeven aan het slot van paragraaf 6.4 van hoofdstuk 3.
84 Zie paragraaf 5.3 van hoofdstuk 2.
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betreft de inrichting van de overheidsinstelling en valt onder het publiekrech-
telijk organisatierecht. Artike12:1 BW kan die mogelijkheid wel aanduiden.
5.S Nieuwe formuleringen terzake van publiekrechtelijke rechtspersonen
Het voorgaande heeft een drietal uitgangspunten opgeleverd:
- rechtspersoonlijkheid dient aan een overheidsinstelling slechts te worden
toegekend op grond van een duidelijk aan te tonen noodzaak van privaat-
rechtelijke bevcegdheden (naast de publiekrechtelijke) om de taakstelling
te vervullen;
- de overheidsorganisatie, zoals gevormd door het publiekrechtelijk
organisatierecht, brengt mee dat rechtspersoonlijkheid aan openbare
lichamen dient te worden toegekend en niet aan organen tenzij deze
laatste een zelfstandige positie innemen tegenover de publiekrechtelijke
organisatie van het openbaar lichaam.
- het publiekrechtelijk organisatierecht bepaalt of er zelfstandige
onderdelen gevormd (kunnen) worden binnen een overheidsinstelling,
waarbij de vraag naar rechtspersoonlijkheid niet anders ligt dan bij
andere overheidsstructuren.
Deze uitgangspunten, gevoegd bij de kritische kanttekeningen welke hiervoor
bij het huidige artikel 2:1 BW zijn geplaatst,85 leiden tot de vraag of niet
een herformulering van dat artikel dient te worden overwogen.
In het eerste lid van artikel 2:1 BW is de concrete vermelding van de
Staat, provincies, gemeenten en waterschappen niet op zijn plaats.
Grondwettelijke vermeldingen bezitten niet zulk een gewicht - gegeven
de wijze waarop in systematisch opzicht met die vermeldingen is omgespron-
gen - dat dit een rechtstreekse overname rechtvaardigt. Daarbij vormt
het publiekrechtelijk karakter van een wettelijke regeling thans geen
principiële belemmering voor de toekenning van rechtspersoonlijkheid in
zo'n wet, zoals blijkt uit de Wet op de bedrijfsorganisatie, de Wet gemeen-
schappelijke regelingen en de Wet op het basisonderwijs. De inrichtings-
wetten van de concreet genoemde openbare lichamen kunnen derhalve voor
de toekenning van rechtspersoonlijkheid worden gebruikt. Het gaat dan
over de Grondwet, Provinciewet, Gemeentewet en Waterschapswet.
In het eerste lid van artike12:1 BW worden voorts vermeld de openbare
lichamen met verordenende bevoegdheid krachtens de Grondwet. Daar dient
de zinsnede `waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid
is verleend' te worden verwijderd. Dan zijn we af van discussies als `is
85 Vergelijk paragraaf 3 en 4 van dit hoofdstuk.
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de verordenende bevoegdheid wel verleend krachtens de Grondwet?' of
`is in casu een externe bevoegdheid wel aan te nemen als een verordenende
bevoegdheid?' en andere interpretatieve vragen van dien aard.8ó Vragen
die met de toekenning van rechtspersoonlijkheid niets van doen hebben.
Hierboven is gesteld dat een overheidsinstelling, ook een openbaar
lichaam, slechts dan privaatrechtelijke subjectiviteit dient te worden
verleend, indien daartoe (een duidelijk gebleken) noodzaak bestaat. Daarbij
past dan niet een rechtstreekse toekenning, zoals nu in artike12:1, eerste
lid, BW is opgenomen.
Mijn voorstelg' is artike12:1, eerste lid, BW te doen luiden: `Openbare
lichamen bezitten rechtspersoonlijkheid indien dit bij wet is bepaald' . Met
die formulering wordt aangesloten bij de oorspronkelijke bedoeling van
Meijers, welke ik voor de juiste houd: de rechtspersoonlijkheid van een
overheidsinstelling berust steeds direct op de wet, ook voor openbare
lichamen. De voorgestelde formulering leidt niet tot aardverschuivingen
maar neemt wel de boven aangeduide bezwaren en onduidelijkheden weg.
Organen die niet behoren tot het organisatorisch verband van een open-
baar lichaam, de zelfstandige bestuursorganen, ontlenen hun rechtspersoon-
lijkheid thans aan bijzondere wetten, zoals het tweede lid van artikel 2:1
BW ook aangeeft. Aan die bepaling zou niet veel veranderd hoeven te
worden. Wel leiden bovenstaande beschouwingen er toe de mogelijkheid
van delegatie van de bevoegdheid tot toekenning van rechtspersoonlijkheid
te schrappen. Die wordt niet gebruikt en is bovendien onwenselijk. Voorts
is denkbaar de term `lichaam' te schrappen. Die werkt verwarring in de
hand door de gelijkenis met de term `openbaar lichaam'. Omdat het hier
gaat over de rechtspersoonlijkheid van publiekrechtelijke subjecten, die
zelfstandig functioneren - en niet in het samenhangend verband van een
openbaar lichaam zijn opgenomen - zou hier simpelweg het inmiddels
in het publiekrechtelijk organisatierecht ingeburgerde begrip `zelfstandig
bestuursorgaan' kunnen worden gebruikt.
Een samenvoeging het tweede lid (zelfstandige bestuursorganen) en het
eerste lid (de openbare lichamen) van artikel 2:1 BW ligt dan vervolgens
86 VergelijkAckermans-Wijn1989,a.w.,p.l9e.v.alsookAckermans-Wijn(losbladig),a.w.,
p. A.I.3-10.
87 Eerder heb ik een soortgelijk voorstel gedaan om artikel 2:1, eerste lid, BW aan te passen,
hetgeen door kamerleden bij de invoering van de Boeken 3, 5 en 6 NBW aan de minister
is voorgelegd. Het voorstel is zonder inhoudelijke motivering afgewezen. Zie J.M.M.
MaeijerlJ.A.W. Schreurs, Parlementairegeschiedenis rechtspersonen-en vennootschapsrecht,
Alphen aan den Rijn 1991, p. 17.
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voor de hand, nu beide `subjecten' op dezelfde eenvoudige wijze rechtsper-
soonlijkheid krijgen toegekend: `bij wet'.
Tenslotte kan de mogelijkheid tot regiovorming in artikel 2:1 BW
worden vermeld. Aansluiting bij de formulering in artikel 2:2 BW, wat
gaat over kerkgenootschappen, ligt voor de hand. De kaarten liggen in
principe hetzelfde: het zijn eigen organisatorische regels (en keuzen) die
de inrichting beheersen en derhalve bepalen ofer `zelfstandige onderdelen'
worden onderscheiden en op welke wijze daaraan vorm wordt gegeven.
Aldus kan langs geijkte structuren van enerzijds het privaatrechtelijk
rechtspersonenrecht en anderzijds het publiekrechtelijk organisatierecht,
een nieuw artikel 2:1 BW worden geformuleerd:
`Openbare lichamenofzelfstandige onderdelen daarvan en zelfstan-
dige bestuursorganen bezitten rechtspersoonlijkheid indien dit bij
wet is bepaald.'
Hiermee wordt een betere organisatorische inbedding van rechtspersoon-
lijkheid in een centrale wettelijke bepaling bereikt.
Daarmee is nog onbeantwoord de vraag hoe de wetgever van geval tot
geval zou moeten vaststellen of er sprake is van een gerede noodzaak om
rechtspersoonlijkheid te verlenen aan een overheidsinstelling. Omdat de
toekenning van rechtspersoonlijkheid in de voorgestelde formulering slechts
wordt verleend door middel van een wettelijke regeling, kan het handelen
van de wetgever in het proces van wetgeving worden gestuurd via de
Aanwijzingen voor de regelgeving. Zo'n aanwijzing zou te dezer zake
kunnen luiden:
`Rechtspersoonlijkheid als bedoeld in artikel 1 van Boek 2 van het
Burgerlijk Wetboek wordt slechts toegekend indien zelfstandige deel-
name aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer in verband met de aard
van debetrokken overheidstaak bijzonder aangewezen moet worden
geacht.'
Zo'n aanwijzing geeft aanleiding om de toekenning van rechtspersoonlijkheid
op haar merites te beoordelen, ook in de gevallen waarin het uiteindelijke
resultaat is dat geen rechtspersoonlijkheid wordt toegekend.
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6 Nadere beschouwingen bij de voorgestelde regeling
6.1 Het verschil tussen subjecten
In de hier voorgestelde wijziging van artikel 2:1 BW blijft een verschil
bestaan tussen de publiekrechtelijke subjectiviteit en de privaatrechtelijke
subjectiviteit. Rechtspersoonlijkheid wordt verleend aan openbare lichamen,
terwijl bestuursorganen de dragers van de publiekrechtelijke bevoegdheden
zijn. Daarbij moet worden gerealiseerd dat het juist de publiekrechtelijke
constellatie is, die tot dit onderscheid leidt.
Het verschil uit zich in het privaatrechtelijk rechtsverkeer. Het meest
duidelijkevoorbeeld levert de zogenaamde bevoegdhedenovereenkomst op:
langs privaatrechtelijke weg (overeenkomst) wordt de uitoefening van een
publiekrechtelijke bevoegdheid jegens een ander verbonden. Het is dan de
publiekrechtelijke rechtspersoon, die overeenkomsten sluit omtrent (de
uitoefening van) bevoegdheden die niet de zijne zijn, doch aan `zijn'
publiekrechtelijk orgaan toebehoren. Omdat dit verschil zich in het privaat-
rechtelijk rechtsverkeer met derden manifesteert, moet een oplossing ook
in die sfeer worden gezocht. In het volgende hoofdstuk kom ik hierop terug.
6.2 Het verschijnsel van de `dubbele' rechtspersoonlijkheid
Ook onder het voorgestelde artike12:1 BW kan zich het geval voordoen,
waarin een organisatie krachtens oprichting privaatrechtelijke rechtspersoon
is en door wettelijke tcekenning ook publiekrechtelijke rechtspersoon. Zulks
deed zich als gezegd voor bij bedrijfsverenigingen onder de voormalige
Organisatiewet Sociale Verzekering en doet zich thans voor bij de externe
arbodiensten en het effectenvernieuwingsbureau.
Zo'n dubbele rechtspersoonlijkheid is niet op voorhand uit te sluiten
omdat het te maken heeft met de gevolgde techniek in een bijzondere wet.
Door echter op de voorgestelde wijze bewuster met de toekenning om te
gaan, kunnen zodanige situaties worden voorkomen. Daartoe strekt de
voorgestelde wijziging van artikel 2:1 BW en de aanwijzing voor het gebruik
van regelgeving ter~ake van tcekenning van rechtspersoonlijkheid. Of wordt
gekozen voor een privaatrechtelijke rechtspersoon dan wel een publiek-
rechtelijke rechtspersoon is sterk afl~ankelijk van de voorwaarden die aan
de inrichting van de betreffende organisatie worden gesteld en welke
kenmerken de instelling dient te bezitten.gg
88 Hier gaat het om privaatrechtelijke dan wel publiekrechtelijke vormgeving van ovetheidsinstel-
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7 De rol van het publiekrechtelijk organisatierecht ten opzichte
van artikel 2:1 BW
Bij een publiekrechtelijke rechtspersoon is privaatrechtelijke subjectiviteit
toegekend aan een instelling, welke is gevormd en wordt beheerst door
publ iekrechtelijk organisatierecht. g9 Daarmee beheerst het publiekrechtelijk
organisatierecht de publiekrechtelijke rechtspersoon. De regeling van Boek
2 BW haakt bij de toekenning van rechtspersoonlijkheid dan ook aan bij
het publiekrechtelijk organisatierecht. De kenmerken die het huidige artikel
2:1 BW stelt aan een instelling zijn ontleend aan het publiekrechtelijk
organisatierecht. Het eerste lid van het huidige artike12:1 BW spreekt over
een `lichaam met krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid'. Het
tweede lid heeft het over een `lichaam waaraan een deel van de overheids-
taak is opgedragen'. In de voorgestelde herformulering van artike12:1 BW
staan ook uit het publiekrecht afkomstige kenmerken: het gaat om `openbare
lichamen' en `zelfstandige bestuursorganen' . Door die vastomlijnde begrip-
pen van het publiekrechtelijk organisatierecht te hanteren, wordt in artikel
2:1 BW aangehaakt bij erkende organisatievormen in het publiekrecht.
7.1 De zorg omtrent het begrip openbaar lichaam
In dit opzicht baart de wijze waarop in het publiekrechtelijk organisatierecht
met het begrip openbare lichaam wordt omgegaan toch nog enige zorg.
Steeds vaker wordt de nadruk niet meer gelegd op de inhoud van de
rechtsfiguur als organisatiestructuur maar op de rechtspersoonlijkheid die
daaraan is verbonden. Goorden stelt resoluut:`~
`De kwalificatie van een rechtssubject als openbaar lichaam is uitsluitend voor
de privaatrechtelijke zelfstandigheid van belang.'
De verschuiving van de aandacht van publiekrechtelijke organisatiestructuur
naar privaatrechtelijk rechtssubject valt ook op in de definitie die Konijnen-
belt91 van het openbaar lichaam geeft:
lingen. Dit is zijdelings al aan de orde gekomen in paragraaf 3 van hoofdstuk 1. Zie de
verwijzingen naar de daar gencemde casus van DSM, Postbank, PTT en Informatiseringsbank.
Ook in het kader van functionele decentralisatie is hierop ingegaan, zie Kamerstukken II
1990-1991, nr. 4, p. 24-25.
89 Zie ook paragraaf 5.1 van hoofdstuk 2.
90 Goorden, a. w. , p. 32.
91 Van Wijk~I{onijnenbelt~Van Male, a.w., p. 97.
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`(...) een krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon díe leden kent
- desnoods in rudimentaire vorm - en een bestuur dat binnen die rechtsper-
soon zekere publiekrechtelijke bevoegdheden bezit.'
Hij sluit daarmee aan bij het eerste artikel van de Algemene wet bestuurs-
recht, waar in de definitie van de a-organen ook wordt gesproken over `een
rechtspersoon die krachtens publiekrecht is ingesteld'. In de toelichting9z
daarop staat, dat het gaat om `publiekrechtelijke corporaties als Rijk,
provincies, gemeenten, waterschappen en p.b.o.-lichamen'. Ook in de Awb
is de tendens zichtbaar om het openbaar lichaam als begrip te vervangen
door rechtspersoon. Die ontwikkeling werpt twee vragen op:
1 Mogen de begrippen `krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon'
en `openbaar lichaam' worden vereenzelvigd?
2 Kan het begrip `openbaar lichaam' worden ingewisseld voor `krachtens
publiekrecht ingestelde rechtspersoon'?
Bij beantwoording van de eerste vraag moet worden geconstateerd dat de
begrippen niet synoniem zijn. Met `een rechtspersoon die krachtens
publiekrecht is ingesteld' worden niet alleen openbare lichamen aangeduid,
want rechtspersoonlijkheid wordt ook toegekend aan organen. Daarmee
moet met name bij definities rekening worden gehouden, anders ontstaan
onduidelijke situaties. Een voorbeeld daarvan levert de definitie van a-
organen in artikel 1:1 Awb op, zodra aan een individueel orgaan - zoals
in het geval van het Commissariaat voor de Media93 - rechtspersoon-
lijkheid is toegekend. `Krachtens publiekrecht ingestelde rechtspersoon'
bevat derhalve meer organisatievormen dan alleen openbare lichamen.
Bij beantwoording van de tweede vraag moet allereerst worden opge-
merkt dat niet alle openbare lichamen rechtspersoonlijkheid behoeven te
bezitten. Dat is onder het huidige artike12:1 BW noch onder de voorgestelde
herformulering een wetmatigheid. Het komt echter wel vaak voor. Bezit
een openbaar lichaam rechtspersoonlijkheid, dan is dat slechts een van de
facetten van de betreffende publiekrechtelijke organisatiestructuur. Het
openbaar lichaam behelst veel meer. Het staat voor belangrijke waarden,
eerder94 aangeduid met `bouwsteen van decentralisatie, basis voor
democratie en legitimatie en verband voor samenhang in complex bestuur' .
Daarnaast kan een openbaar lichaam ook nog `rechtspersoon' zijn. De
inhoud van het begrip `openbaar lichaam' is derhalve veel ruimer dan
privaatrechtelijke subjectiviteit.
92 Zie DaalderlDe Groot. a. w. , p. 133 e.v.
93 Zie paragraaf 2.4 van dit hoofdstuk.
94 Zie pazagraaf 2.3 van dit hoofdstuk.
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Het begrip rechtspersoon staat voor meer organisatiestructuren dan alleen
het openbaar lichaam en het openbaar lichaam bezit meer kwaliteiten dan
alleen de privaatrechtelijke rechtssubjectiviteit. Dat hoeft niet te verbazen.
Het ene begrip geeft een publiekrechtelijke organisatiestructuur aan terwijl
het andere (de vaak daaraan `later' toegekende) privaatrechtelijke subjectivi-
teit weergeeft. Echter de tendens om de rechtspersoonlijkheid te benadruk-
ken en zelfs met het openbaar lichaam te verwisselen, illustreert de onzuiver-
heden in de inhoudelijke ontwikkeling en hantering van het begrip openbaar
lichaam in het publiekrechtelijk organisatierecht.
7.2 Het openbaar lichaam in verdrukking
Hoe belangrijk de figuur van het openbaar lichaam in de publiekrechtelijke
organisatie ook moge zijn, de wet geeft nauwelijks randvoorwaarden voor
de instelling en daarmee de inhoudelijke inrichting van een openbaar
lichaam. Ten Berge95 constateert:
`(...) of er sprake is van een openbaar lichaam is geen kwestie van empirische
vaststelling aan de hand van objectief waarneembare criteria, maar van de poli-
tieke wil om een groepering als een voor democratisering vatbare gemeenschap
aan [e merken.'
In de historie van de Arbeidsvoorzieningsorganisatie is dat bijvoorbeeld
voelbaar als de Raad van State vraagtekens stelt bij de aanduiding als
openbaar lichaam en voorzichtig opmerkt:9ó
`Het huidige voorstel behoudt voor de Arbeidsvoorzieningsorganisatie de publiek-
rechtelijke status. Daarmee is het karakter van het orgaan nog onvoldoende aan-
geduid. De Grondwet beperkt zich in art. 134 tot een algemene omschrijving.
Intussen wordt een lichaam als daar bedoeld wel geacht "ingezetenen" te hebben:
burgers, ingelanden of bedrijfsgenoten. De vraag rijst of het voorstel op een
dergelijk lichaam ziet (...) of dat de gedachten meer uitgaan naar het (...)
zelfstandig bestuursorgaan.'
Hetzelfde kan worden gesignaleerd ten aanzien van de SER, als ook bij
de Kamers van Koophandel en Fabrieken en de openbare universiteiten.97
95 Ten Berge, a. w. , p. 524.
96 Kamerstukken I11987I88, 20 569, A, p. 4. Zie hierover ook H.G. Lubberdink, Bestuurlijke
organisatie, NTB 1998, p. 173.
97 Zie hierover De HaanlDrupsteen~Fernhout 1996, a.w., p. 175 en 176.
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Een gevolg van de onduidelijkheid is dat de afgrenzing tussen de figuur
van het openbaar lichaam en het zelfstandig bestuursorgaan langzamerhand
zoek raakt. In het regeringsstandpunt naar aanleiding van het rapport van
de Algemene Rekenkamer over zelfstandige bestuursorganenyA wordt
opgemerkt:yv
`Tot slot zal de procedure in werking worden gezet om in de Grondwet een
artikel over z.b.o.'s op te nemen. Thans bestaan er in artikel 134 van de
Grondwetuitsluitend- historischverklaarbare -grondwettelijkebepalingen
over een bepaalde categorie zelfstandige bestuursorganen, te weten de openbare
lichamen voor beroep en bedrijf.'
en verderop wordt vermeld:'~
`De publiekrechtelijke bedrijfsorganisatie is een specifieke grondwettelijk
verankerde vorm van het fenomeen zelfstandige bestuursorganen (... ).'
De historie van het Commissariaat voor de Media levert een vergelijkbaar
(troebel) beeld op. "" Vrijwel overal wordt het commissariaat aangeduid
als een zelfstandig bestuursorgaan.102 In de memorie van antwoord bij
de Mediawet"'3 wordt echter uitgegaan van `een openbaar lichaam in de
zin van artikel 134 Grondwet' om drie(!) regels verder het Commissariaat
als zelfstandig bestuursorgaan aan te duiden. Uiteindelijk wordt (pas) tijdens
de behandeling in de Eerste Kamer"a gesteld dat `te lichtvaardig artikel
134 is genoemd'. Ten Berge"'S stelt nuchter vast:
`We hebben al gezien, dat al eerder ministers het begrip openbaar lichaam
verkeerd interpreteerden. Dat gevaar ligt bij elk nieuw wetsontwerp op de loer.'
De opkomst van de zelfstandige bestuursorganen, zoals die blijkt uit
het rapport van de Algemene Rekenkamer,'ob lijkt er op te duiden dat
98 Kamerstukken 11 1994I95, 24 130, nr. 5, p. 9.
99 Ook Ten Berge merkt deze merkwaardige passage op, zie Ten Berge, a.w., p. 529.
100 Kamerstukken 11 1994I95, 24 130, nr. 5, p. 10.
101 Zie ook Ten Berge, a. w. , p. 521-522.
102 Vergelijk de regeringsnotitie Functioneel bestuur, Waarom en hce?, Kamerstukken I! 1990191,
21 042, nr. 4 alsook het rapport van de Algemene Rekenkamer Kamerstukken II 1994I95,
24 130, nr. 3.
103 Kamerstukken 11 1985186, 19 136, nr. 7, p. 47.
104 Kamerstukken 1 1986I87, 19 136, nr. 27b, p. 19.
105 Ten Berge, a.w., p. 523.
106 Vergelijk Kamerstukken II 1994I95, 24 130, nr. 3, p. 12: driekwart van de ZBO's dateren
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het openbaar lichaam als toegepaste bestuursstructuur wat verdrongen raakt
door het zelfstandig bestuursorgaan.
Deze ontwikkelingen zijn - juist in de huidige tijd - opmerkelijk.
Over de herkomst van de zojuist genoemde openbare lichamen van bedrijf
en beroep schetst Hennekens'o' het beeld van lichamen die `opkomen
uit de samenleving zelfin plaats van bovenaf worden opgelegd. Om juist
deze reden breekt Hirsch Ballin een lans voor de publiekrechtelijke
organisatievorm van een lichaam- in plaats van een zelfstandig bestuursor-
gaan - voor de bedrijfsorganisatie:'og
`De aanduiding van bedrijfslichamen als lichamen (...) duidt op een belangrijk
punt, namelijk dat het hier gaat om collectieven waartoe, net als tot (deel)staten,
provincies en gemeenschappen, als groep aangeduide personen behoren. (...)
Hieruit [artikel 102, eerste lid, Wet op de bedrijfsorganisatie, waarin de groep
staat omschreven - HP] blijkt dat deze vorm van functionele decentralisatie
niet uitsluitend "van bovenaf" (...) wordt gelegitimeerd, rnaar via representatie
derleden ook "van onderop".'
Tegenwoordig wordt veel belang gehecht aan verbondenheid tussen het
bestuur en `het veld' dat wordt bestuurd. Zelfregulering staat hoog in het
vaandel, niet alleen als alternatief voor overheidssturing'~ maar ook bij
het vormenvan overleg- en informatiestructuren ter ontwikkeling van over-
heidsbeleid en -regelgeving. "" Ook trekt het beginsel van subsidiariteit
opnieuw aandacht, opdat juist bestuurslagen en intermediaire organisaties
worden ingeschakeld die zo dicht mogelijk bij de mensen staan."' Deze
ontwikkelingen illustreren dat de motieven voor decentralisatie nog steeds
aanwezig zijn en pleiten voor een levende decentralisatiegedachte.
De organisatievorm van het openbaar lichaam is belangrijk binnen de
opbouw van ons staatsverband en past bovendien bij `moderne' ontwikkelin-
gen. Het zou dan ook, zoals Ten Berge1z op welhaast Engelse wijze uit-
drukt:
van na 1950. Maar liefst 41 qo van de ZBO's blijkt na 1980 te zijn ingesteld.
107 HennekenslVan GeestlFernhout, a.w., p. 38.
l08 Hirsch Ballin, a.w., p. 176-177.
109 Zie hierover Ph. Eijlander, e.a. (red.), Overheid en zelfregulering, Zwolle 1993.
110 Zie hierover bijvoorbeeld J.A.F. Peters, Informatie en effectiviteit, in: Ph. Eijlander e.a.
(red.), Milieu als wetgevingsvraagstuk, Zwolle 1991, m.n. p. 166 e.v. en J.A.F. Peters,
Certificering en accreditatie tussen publiek- en privaatrecht, in: A.J.H.W. Coppelmans e.a.
(red.), Het actuele recht 2, IUV,aT uitgave 16, L.elystad 1995, m.n. p. 254.
I 11 Vergelijk bijvoorbeeld V.J.J.M. Bekkers e.a. (red.), Subsidiariteit en Europese integratie,
Zwolle 1995.
112 Ten Berge, a.w., p. 532.
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`(...) plezierig zijn, indien (...) de visie van de grondwetgever op artikel 134
en op het fenomeen openbare lichamen nader zou worden aangescherpt. (...)
Het artikel herbergt, zij het wat verborgen, een belangrijk staatsrechtelijk
gedachtengoed.'
Hernieuwde aandacht voor de figuur van het openbaar lichaam is gewenst.
Daarmee zal vanzelf inhoud en reikwijdte van het begrip in hetpubliekrech-
telijk organisatierecht aan de orde komen. In het kader van de privaatrechte-
lijke subjectiviteit van overheidsinstellingen is dat van belang, omdat het
rechtspersonenrecht en het publiekrechtelijk organisatierecht op (onder meer)
dit punt op elkaar aansluiten.
8 Slot
In dit hoofdstuk is de huidige bepaling van artikel 2:1 BW kritisch bezien.
Confrontatie van het eerste lid van artike12:1 BW met het publiekrechtelijk
organisatierecht leert dat het artikel niet op de structuur en inhoud van dat
organisatierecht aansluit. Die aansluiting is wel van belang: door het publiek-
rechtelijk organisatierecht ontstaan organisatievormen, waaraan in Boek
2 BW rechtspersoonlijkheid wordt tcegekend en de inrichting van die rechts-
persoon wordt beheerst door het publiekrechtelijk organisatierecht. Voorts
blijkt het gebruik van de mogelijkheden van de toekenning van rechtsper-
soonlijkheid in bijzondere wettelijke regelingen- zoals het tweede lid van
artikel 2:1 BW aangeeft - in systematisch opzicht onduidelijke casus op
te leveren. Het is niet altijd duidelijk of het gaat om een rechtspersoon,
die tot de categorie privaatrechtelijke rechtspersoon dan wel de categorie
publiekrechtelijke rechtspersoon moet worden gerekend. Dat kan moeilijkhe-
den opleveren bij de bijzondere differentiatie in de toepassing van regels.
Dit leidt er toe dat een bewuste afweging moet worden gemaakt bij de
tcekenning van rechtspersoonlijkheid aan publiekrechtelijke organisatiestruc-
turen. Er dienen zich daarbij twee vragen aan:
- Aan welke publiekrechtelijke organisatiestructuur dient rechtspersoonlijk-
heid te worden toegekend?
- Om welke reden zou rechtspersoonlijkheid moeten worden toegekend?
Aan de beantwoording van die vragen mcet het publiekrechtelijk organisatie-
recht ten grondslag worden gelegd. Het gaat bij de publiekrechtelijke
rechtspersoon om een publiekrechtelijk ingerichte overheidsinstelling,
waaraan privaatrechtelijke subjectiviteit wordt toegekend. De motivering
van die subjectiviteit ligt in het functioneren van die overheidsinstelling.
Die mcet de noodzaak bezitten om bij de vervulling van haar overheidstaken
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deel te nemen aan het privaatrechtelijke rechtsverkeer. Vanuit die strekking
zou aansluiting bij het subjectbegrip van het publiekrechtelijk organisatie-
recht voor de hand liggen. Dat subject is de drager van publiekrechtelijke
bevoegdheden in het kader van een publieke taak. Maar het publiekrechtelijk
organisatierecht schuift ook het belang van samenhang - vormgegeven
in een openbaar lichaam - in het kader van democratie, legitimatie en
complex bestuur naar voren. Organen die niet ingekapseld zitten in de
samenhang van een openbaar lichaam worden `zelfstandige bestuursorganen'
genoemd. Deze aspecten van het publiekrechtelijk organisatierecht bepalen
de organisatiestructuren waaraan rechtspersoonlijkheid toegekend kan
worden.
Op grond van het publiekrechtelijk organisatierecht komt een herformule-
ring van artikel 2:1 BW binnen bereik:
`Openbare lichamen of zelfstandige onderdelen daarvan en zelfstandige
bestuursorganen bezitten rechtspersoonlijkheid indien dit bij wet is bepaald.'
Daarmee is de toekenning van rechtspersoonlijkheid in organisatorisch
opzicht geregeld, maar daarmee is nog niets gezegd over de motivering
van rechtspersoonlijkheid. Daarvoor zou een Aanwijzing voor de regelgeving
kunnen dienen:
`Rechtspersoonlijkheid als bedoeld in artikel 1 van Boek 2 van het Burgerlijk
Wetboek wordt slechts toegekend indien zelfstandige deelname aan het privaat-
rechtelijk rechtsverkeer in verband met de aard van de betrokken overheidstaak
bijzonder aangewezen moet worden geacht.'
Met de herformulering van artike12:1 BW en de formulering van een
aanwijzing zijn niet alle praktijkproblemen vanzelf opgelost. Ze geven echter
wel een duidelijk referentiekader voor de toekenning van rechtspersoonlijk-
heid opdat die problemen zich niet meer zo snel hoeven voor te doen.
Ten slotte vereist de herformulering wel dat in het publiekrechtelijk
organisatierecht duidelijk met organisatiestructuren wordt omgegaan. Dat
geldt met name met de structuren, waaraan rechtspersoonlijkheid wordt
toegekend in artikel 2:1 BW.
Hiermee is het eerste deel van de onderzoeksvraag van deze studie
- hoe is de rechtspersoonlijkheid van de overheid in het rechtspersonen-
recht geregeld - afgerond. In de volgende hoofdstukken gaat het over de
effecten die de rechtspersoonlijkheid heeft voor de overheidsorganisatie.
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Gevolgen van rechtspersoonlijkheid voor
de publiekrechtelijke organisatie
Moet men aldus enerzijds de consequenties aativaarden
van de gebruikte rechtsfiguur, anderzijds mag men de
betekenis daarvan niet overspannen.
H.I.M. JEUKENS
1 Inleiding
Hiervoor was aan de orde de vraag hoe en op welke gronden privaatrech-
telijke subjectiviteit wordt c.q. behoort te worden toegekend aan een
overheidsinstelling, alsook om welke instellingen het gaat of zou moeten
gaan. Thans gaat de aandacht naar de effecten, welke van rechtspersoon-
lijkheid (kunnen) uitgaan op de publiekrechtelijke organisatie. Daaraan zitten
twee aspecten. Ten eerste gaat het om de vraag welke invloed rechtspersoon-
lijkheid heeft op de inrichting van een individuele overheidsinstelling,
waaraan privaatrechielijke subjectiviteit is toegekend. Ten tweede gaat het
om de gevolgen voor de overheidsorganisatie als geheel: wat betekent het
dat overheidsinstellingen binnen die organisatie als te onderscheiden privaat-
rechtelijke subjecten gelden?
De eerste vraag, die naar de invloed van rechtspersoonlijkheid op de
overheidsinstelling die privaatrechtelijk subject is, kan worden benaderd
vanuit de betekenis van rechtspersoonlijkheid. De rechtspersoon kan als
rechtssubject aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer deelnemen. Een nadere
welomschreven `inhoud' ontbeert hetbegrip rechtspersoon. Artike12:5 BW
geeft slechts aan dat de rechtspersoon voor het vermogensrecht is gelijk-
~` H.J.M. Jeukens, Dient de wet regelen te bevatten inZpke het toekennen van rechtspersoonlijk-
heid aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, weUce?, Preadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 114.
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gesteld met een natuurlijk persoon. Meijers` heeft een nadere aanduiding
beproefd en stelt als kenmerkende eigenschappen:
`(...) een afgescheiden vermogen met eigen aansprakelijkheid en een eigen
bestaan, en een doel dat niet aan het bestaan en de belangen van individueel
bepaalde personen gebonden is.'
Rechtspersoonlijkheid vertoont aldus beschouwd drie elementen:
- een eigen doelstelling van de rechtspersoon;
- een eigen vermogen van de rechtspersoon;
- deelname aan het privaatrechtelijk verkeer (via vertegenwoordiging).
In de volgende drie paragrafen zal eerst op deze punten de invloed van
rechtspersoonlijkheid op de publiekrechtelijke inrichting van de publiekrech-
telijke rechtspersoon worden bezien. In vervolg hierop wordt in de vijfde
paragraaf een bijzondere aansprakelijkheidspositie van de publiekrechtelijke
rechtspersoon bezien, namelijk de aansprakelijkheid in verband met publiek-
rechtelijke rechtshandelingen die zijn verricht. In paragraaf 6 zal het tweede
aspect, het effect van rechtspersoonlijkheid binnen de overheidsorganisatie
als geheel aan de orde komen.
2 Het algemeen belang als doel van een publiekrechtelijke
rechtspersoon
Het doel is zeer belangrijk voor een rechtspersoon: het is de zin van zijn
eigen, zelfstandig bestaan. L6wensteynZ geeft de strekking van deze in
Nederland gehuldigde `ultra vires doctrine' als volgt weer:
`(...) de rechtspersoon is haar doel, buiten haar doel bestaat zij eigenlijk niet.'
Daarin schuilt de onderscheiding ten opzichte van degenen die met de rechts-
persoon `werken' : de natuurlijke (of andere) personen die een rechtspersoon
in het leven roepen en degenen die voor en namens een rechtspersoon han-
delen.
1 C.J. van Zeben e.a. (red.), Parlementairegeschiedenis van het nieuwe Burger[ijk Wetboek.
Boek 2. Rechtspersonen, DeventedAntwerpen z.j., p. 17. Zie hierover paragraaf 3.1 van
hoofdstuk 2.
2 A. PitlolF.l.W. l.ówensteyn, Rechtspersonertrecht, Arnhem 1994, p. 54.
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Een overheidsinstelling richt zich in de regel uitsluitend op `het algemeen
belang' .3 En wat dat abstracte begrip `algemeen belang' in concrete situaties
ook moge omvatten,4 het gaat daarbij per definitie om iets anders dan om
individuele belangen van natuurlijke (of andere rechts-) personen. Daarmee
staat van meet af aan het doel van een publiekrechtelijke organisatie los
van individuele natuurlijke personen. Wordt rechtspersoonlijkheid aan een
overheidsinstelling toegekend,s dan blijft de inrichting van die publiekrech-
telijke rechtspersoon beheerst door het publiekrechtelijk organisatierecht
en verandert er in dit opzicht niets. De kenmerkende eigenschap van een
rechtspersoon met betrekking tot de eigen dcelstelling brengt geen wijziging
met zich mee indien aan een overheidsinstelling rechtspersoonlijkheid wordt
toegekend.
Nu wordt `het' algemeen belang dat een overheidsinstelling behoort
te behartigen, nader bepaald door de aard en functie die de overheidsinstel-
ling in de overheidsorganisatie bezit. In termen van rechtspersonenrecht
zou dit mogelijk aldus uitgednikt kunnen worden: het door Meijers bedoelde
`doel' wordt, wat de overheidsinstelling betreft, de facto en de iure bepaald
door de aan die instelling in het publiekrecht tcebedeelde gezag en de daarbij
behorende bevoegdheden.
De toekenning van rechtspersoonlijkheid aan een overheidsinstelling
laat de publiekrechtelijke opzet in principe onverlet. De inrichting van de
publiekrechtelijke rechtspersoon wordt door het publiekrechtelijk organisatie-
recht beheerst. Dat impliceert dat het karakter van de organisatie, waaraan
rechtspersoonlijkheid wordt toegekend, door die toekenning op zichzelf
niet wijzigt.b Die conclusie biedt een belangrijk uitgangspunt bij de beoorde-
ling van de invloed van andere kenmerkende eigenschappen van rechtsper-
soonlijkheid.
3 Vergelijk Mariëtte Kobussen, De vrijheid van de overheid, Zwolle 1991, p. 26-27 en p.
66 e.v.
4 Zie hierover C.A. Schreuder, Publiekrechtelijke taken, private rechtspersonen, Deventer
1994, p. 49.
5 Opgemerkt moet worden dat iedere overheidsinstantie rechtspersoonlijkheid bezit omdat
'uiteindelijk' iedere instantie deel uitmaakt van het staatsverband en dus - bij gebreke aan
zelfstandige rechtspersoonlijkheid -`deelt' in de privaatrechtelijke subjectiviteit van de
Staat der Nederlanden. Zie daarover paragraaf 5.1 van hoofdstuk 4.
6 In de literatuur wordt wel gewezen op fricties tussen algemeen belang en het doel van een
privaatrechtelijke rechtspersoon. Zie daarover Schreuder, a.w., p. 49 e.v. en p. 62 e.v.
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3 De overschatte rol van het eigen vermogen
Eerder is aan de orde gekomen dat het eigen vermogen als `kenmerk' van
rechtspersoonlijkheid een ander gewicht heeft dan de doelstelling.' Het
vormt geen waarneembare voorwaarde vooraf maar is een uitvloeisel van
de toekenning of verkrijging van rechtspersoonlijkheid. Dat houdt in dat
als aan een instelling rechtspersoonlijkheid wordt toegekend, deze een eigen
- soms `afgescheiden' indien er nog andere delen in een (groter) organi-
satorisch verband bestaan - vermogen krijgt. Eigen vermogen binnen de
overheidsorganisatie betekent in de kern een afzonderlijke vermogens-
rechtelijke positie binnen die organisatie, een vermogensrechtelijk `schot'
tussen de rechtspersoonlijkheid bezittende instelling en de rest van de
overheidsorganisatie.
3.1 Bijzondere beheersvormen
Dat een overheidsinstelling een afzonderlijke vermogensrechtelijke positie
bezit, zegt op zich genomen weinig over de wijze waarop dat vermogen
wordt gevormd en beheerd. Op dit punt geldt de inrichting van het publiek-
rechtelijke organisatierecht. Het publiekrechtelijk organisatierecht nu kent
een bijzondere beheersvorm, aangeduid met de term `agentschap'. De vraag
rijst daarom of de vermogensrechtelijke zelfstandigheid van een rechtsper-
soon in het geval van publiekrechtelijke rechtspersonen noopt tot een bij-
zondere inrichting daarvan.
Het agentschap wordt in artike170 van de Comptabiliteitswet geregeld.
Bij de invoering werd de figuur als volgt toegelicht:g
`Om een meer resultaatgericht besturingsmodel mogelijk te maken, is er behoefte
aan speciale beheersregels. Het gaat dan om het toekennen van de bevoegdheid
aan een dienstonderdeel om een afwijkend beheer te voeren en verantwoording
afte leggen in termen van het bedrijfsresultaat. (...) De CW [Comptabiliteitswet
- HP] voorziet thans niet in dit besturingsmodel. (... ) In het ondechavige wets-
voorstel wordt de nieuwe comptabele organisatievorm van het agentschap
geïntroduceerd. Een agentschap is een onderdeel van een ministerie waarvoor
een afwijkend beheer wordt gevoerd, met als doel een doelmatiger beheer te
realiseren.'
7 Zie paragraaf 3.1 van hoofdstuk 2.
8 Kamerstukken I! 1993194, 23 796, tu. 3, p. 2-3.
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Het agentschap kent een brede en flexibele aanwendbaarheid. Het kan
worden benut voor onderdelen van de overheidsorganisatie van een geheel
verschillend karakter - zowel diensten als `bedrijven' - en de inhoud
van de regeling kan daarvoor op `maat' worden gemaakt.y Daarbij draait
het allemaal om wat Verbaan't' noemt een `bedrijfsvoeringsconceptie'.
Het agentschap is de comptabele figuur, waarmee bedrijfsvceringsconcepten
zoals zelfbeheer of contractmanagement," kunnen worden gerealiseerd.
Op 1 januari 1996'Z waren er dertien agentschappen ingesteld:"
bij het Ministerie van Defensie: Duyverman Computer Centrum, DCC (per
1 januari 1994) en Dienst Gebouwen, Werken en Terreinen, DGWT (per
1 januari 1996);'"
bij het Ministerie van Economische Zaken: Senter (per 1 januari 1994);'s
bij het Ministerie van Justi[ie: Immigratie- en Naturalisatiedienst, IND (per
1 januari 1994), Dienst Justitiële inrichtingen, DJI (per 1 januari 1995)
en Centraal Justitieel Incassobureau, CJ[B (per 1 januari 1996);16
bij het Ministerie van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij: Plantenziek-
tenkundige dienst, PD (per 1 januari 1994);"
bij het Ministerie van Binnenlandse Zaken: Dienst Informatievoorziening
Overheidspersoneel, IVOP (per 1 januari 1995);1e
9 Zie Kamerstukken !! 1993194, 23 796, nr. 3, p. 7.
10 W.C. Verbaan, Zelfbeheer, meer zelf en beter beheer, Tijdschrift voor Openbaar Bestuur
1986, p. 393.
11 Zie hierover onder meer Kamerstukken !! 1992193, 21427, nrs. 40 en 41, p. 37 e.v. alsmede
P.H.A. Frissen e.a., Verzelfstandiging in het openbaar bestuur, 's-Gravenhage 1992 en
W.J.M. Kickert (red.), Veraruleringen in management en organisatiebij de rijksoverheid,
Alphen aan den Rijn 1993.
12 Het agentschap was opgenomen in de zesde wijziging van de Comptabiliteitswet (Wet van
10 juli 1995, Stb. 375), welke met terugwerkende kracht per 1 januari 1995 is ingegaan.
Voorts konden door opnatne van een bijzondere bepaling in de begrotingswetten agentschappen
al vooruitlopend op deze wetswijziging vanaf 1 januari 1994 worden ingesteld. Zie hierover
Kamerstukken I! 1992193, 23 171, nr. 1, p. I e.v.
13 Op 1 januari 1997 zullen nog twee agentschappen worden ingesteld, te weten het Korps
landelijke politiediensten, KLPD, bij het Ministerie van Justitie, zie Kamerstukken II
1995I1996, 23 182, nr. 5 en Centrale Archief Selectiedienst, CAS, bij het Ministerie van
Binnenlandse Zaken, zie Kamerstukken !! 1995~1996, 23 708, nr. 2.
14 Zie Kamerstukken !! 1992~93, 23 181, nr. 1(DCC) en Kamerstukken !1 1994I95, 23 181,
nr. 2 (DGWT).
15 Zie Kamerstukken !! 1992193, 23 183, nr. 1.
16 Zie Kamerstukken !! 1992~93, 23 182, nr. 1([ND), Kamerstukken I! 1993~94, 23 182, nr.
3(DJI) en Kamerstukken !I 1994~95, 23 182, nr. 4(CJIB).
17 Zie Kamerstukken 1! 1992193, 23 180, nr. 1.
18 Zie Kamerstukken II 1993194, 23 708, nr. 1.
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bij het Ministerie van Verkeer en Waterstaar Koninklijk Nederlands
Meteorologisch [nstituut, KNMI (per 1 januari 1995) en Directie Operatio-
nele Zaken van de Hoofddirectie Telecommunicatie en Post, directie OZ
van HDTP ( per 1 januari 1996);j9
bij het Ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschappen: Rijks-
archiefdienst, RAD (per 1 januari 1996) en Centrale Financiële Instellingen,
Cfi (per 1 januari 1996);~
Ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en Sport: Directie College ter
Beoordeling Geneesmiddelen, dCBG (per 1 januari 1996).-'
Het agentschap is aldus een op bedrijfsvcering gerichte publiekrechtelijke
`organisatievorm'. De keuze voor een agentschap leidt - op zich geno-
men - niet tot vermogensrechtelijke consequenties en evenmin tot rechts-
persoonlijkheid. Geen van gencemde agentschappen bezit rechtspersoonlijk-
heid.
Rechtspersoonlijkheid behelst privaatrechtelijke subjectiviteit, welke
voor een overheidsinstelling noodzakelijk kan zijn in het kader van de
taakvervulling. Het gevolg van de toekenning van rechtspersoonlijkheid
is een vermogensrechtelijk zelfstandige positie. Die verlangt op zichzelf
geen bijzondere (publiekrechtelijke) beheersvorm. Het eigen vermogen als
kenmerkende eigenschap van een rechtspersoon staat daarom in principe
los van de beheersstructuur van de overheidsorganisatie. Daarmee is niet
gezegd, dat beide figuren zich niet tegelijkertijd voor kunnen doen. Maar
die samenval is dan gebaseerd op afzonderlijke, op eigen specifieke motieven
gerichte, overwegingen. Prins22 zegt daarover:
"'Rechtspersoonlijkheid en andere beheersvormen", - dat zijn (...) [wee
verschillende dingen, met elkaar verbonden omdat het eerste de mogelijkheid
van het tweede impliceert, maar niet zo nauw aaneengesmeed, dat bijzondere
beheersvormen ondenkbaar zouden zijn zonder rechtspersoonlijkheid.'
3.2 Regels van budgetrecht en controle
Het feit dat rechtspersoonlijkheid en bijzonder beheer zich tegelijk bij één
bepaalde overheidsinstelling kunnen manifesteren, heeft tot verwarring
19 Zie Kamerstukken 111993194, 23 673, nr. 1(KNMI) en Kamerstukken 111994I95, 23 673,
nr. 4(directie OZ van HDTP).
20 Zie Kamerstukken II 1994I95, 24 144, nr. 1, p. 1-5 (Cfi) en p. 5-8 (RAD).
21 Zie Kamerstukken 11 1994I95, 24 145, nr. 1.
22 W. F. Prins, Dient de wet regelen tebevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijkheid
aan overheidsinste[[ingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Preadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 25.
118
Gevolgen voor de publiekrechtelijke organisatie
geleid. Bij de totstandkoming van de Comptabiliteitswet 1927 stelde de
regering:z3
`(...) dat de Comptabiliteitswet de algemeene regels voor het geldelijk beheer
des Rijks in den meest uitgebreiden zin bevat. Na de totstandkoming van de
in het ontwerp voorgestelde wijziging zou hoofdstuk VI dier wet betrekking
hebben op afzonderlijke onderdeelen van den Rijksdienst [in casu begrotingsfond-
sen en staatsbedrijven, als vormen van bijzonder beheer - HP]. Deze onder-
deelen hebben nooit [cursivering van mij - HP] rechtspersoonlijkheid; wel
kan bij wet een afzonderlijk en van de algemeene regelen afwijkend beheer
worden voorgeschreven.'
Deze toelichting leidde tot vergaande consequenties. Zij werd de basis voor
de opvatting dat een overheidsinstelling met rechtspersoonlijkheid in het
geheel niet in de rijksbegroting thuishoort en derhalve buiten het budgetrecht
van de Staten-Generaal valt. Jeukens24 gaat dit kennelijk te ver:
`Daarmede is dan blijkbaar tevens de grondslag gelegd voor de gedachte dat
de uitgaven van de rechtspersoonlijkheid bezittende instelling geen uitgaven
des Rijks zijn in de zin van art. 133 Grondwet, zodat toekenning van rechtsper-
soorilijkheid het budgetrecht der Staten-Generaal uitsluit. Dit is een consequentie,
zo ver reikend, dat men er in de praktijk soms eenvoudig van afziet.'
JeukensZS geeft als voorbeeld uit de praktijk het Nationaal BedrijfArtillerie-
Inrichtingen. In dat geval zorgde een bijzondere wettelijke regeling er voor,
dat de Staten-Generaal volledig inzicht kregen in dat bedrijf. Van te geringe
controle-bevoegdheden van de Staten-Generaal kon daar zeker niet worden
gesproken, aldus Jeukens. Over het algemene beeld van de praktijk consta-
teert hij:2ó
`De financiële belangen, welke dikwijls verbonden zijn aan een bepaalde taak,
leiden er toe, dat indien deze taak wordt opgedragen aan een tak van dienst,
waaraan rechtspersoonlijkheid wordt toegekend, de daaraan verbonden conse-
quentie van een algehele uitschakeling van de controle van de volksvertegenwoor-
diging niet wordt aanvaard. Het resultaat is een telkenmale ad hoc vastgesteld
evenwicht tussen het streven een onderdeel van het bestuur te verzelfstandigen
en de wenselijkheid van parlementaire controle.'
23 Zie W. Mtheunissen, De Comptabiliteitswet 1927, 's-Gravenhage 1946, p. 118.
24 Jeukens, a. w. , p. 83.
25 Jeukens, a.w., p. 84.
26 Jeukens, a. w. , p. 86.
119
Hoofdstuk 5
Terzijde zij opgemerkt dat Jeukens blijkbaar bijzondere beheersregels - een
tak van dienst - veronderstelt voor rechtspersoonlijkheid.
Door de toekenning van rechtspersoonlijkheid zou in die opvatting een
overheidsinstelling niet meer onder de begroting vallen en het budgetrecht
van het parlement zich daartoe niet meer uitstrekken. Hierop valt wel wat
af te dingen. Allereerst moet (opnieuw) worden bedacht dat de inrichting
en werkwijze van de publiekrechtelijke rechtspersoon worden beheerst door
de regels van publiekrechtelijk organisatierecht. Rechtspersoonlijkheid van
een onderdeel van de overheidsorganisatie hoeft dus zeker niet automatisch
consequenties te hebben voor de begrotingstechnische positie van dat onder-
deel noch ook het budgetrecht uit te sluiten. Voorts zijn de comptabele
overheidsregels niet geënt op civiele vermogensrechtelijke beginselen, maar
geven deze uiting aan gemaakte publiekrechtelijke organisatorische keuzen.
De vermogensrechtelijke positie van een publiekrechtelijke rechtspersoon
en de begrotingstechnische positie van de betreffende overheidsorganisatie
staan derhalve in principe los van elkaar.
Daarmee is dus niet gezegd dat niet de keuze kan worden gemaakt een
publiekrechtelijke rechtspersoon buiten de rijksbegroting te houden. Een
overweging voor zo'n keuze is bijvoorbeeld te vinden bij de publiekrechte-
lijke rechtspersoon Dienst voor het kadaster en de openbare registers.27
Dat deze buiten de begroting wordt gelaten, geschiedde echter met het oog
op financiële zelfstandigheid van de dienst en een expliciete uitsluiting van
een beroep op de rijksoverheid voor financieringsmiddelen en niet vanwege
de rechtspersoonlijkheid.
Gelijke tred met de perikelen omtrent de begrotingsregels, houdt de
rol van de Algemene Rekenkamer. Ook die zou evenals het begrotingssys-
teem opzij worden geschoven door de toekenning van rechtspersoonlijkheid.
Ook hier schetst Jeukens een gevarieerd beeld van de praktijk:28
`Meestal wordt de rekening vastgesteld of goedgekeurd door de betreffende
minister, soms moeten ministeriële voorschriften tot stand komen omtrent de
inrichting van de rekening. Een enkele maal wordt aan de Algemene Rekenkamer
een zekere invloed toegekend op de benoeming van een accountant, een andere
maal ook op diens controle-programma. Zo doet zich ook hier het verschijnsel
voor van een in mindere of ineerdere mate terugnemen van het aan de rechts-
persoonlijkheid verbonden gevolg, te weten een onttrekken van het financieel
beheer aan de voor de openbare dienst normale vormen van controle.'
27 Zie Kamerstukken 17 1992193, 23 007, nr. 3, p. 5 en 20.
28 Jeukens, a. w. , p. 87.
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Uit het verslag van de Algemene Rekenkamer over de zelfstandige bestuurs-
organen blijkt dat ook vandaag de dag voor structureel financieel toezicht
door of vanwege een ministerie nog steeds ad hoc oplossingen worden
gezocht.~9 Over de controlebevoegdheden van de Algemene Rekenkamer
op basis van de huidige Comptabiliteitswet kan weinig onduidelijkheid
bestaan. Artikel 59, eerste lid sub d, Comptabiliteitswet bepaalt dat de
Algemene Rekenkamer controlebevoegdheid bezit jegens publiekrechtelijke
rechtspersonen, zodra die geheel of gedeeltelijk met overheidsgelden worden
bekostigd.3" De formulering van die bepaling is wat `ruimer' opdat daar
ook privaatrechtelijke rechtspersonen met een publieke (`bij of krachtens
de wet geregelde') taak onder vallen.31
De comptabele positie van een publiekrechtelijke rechtspersoon berust
op administratieve, financieel-beheersmatige gronden. Bezit een publiekrech-
telijke rechtspersoon een bijzondere comptabele positie, dan berusten de
toekenning vandie positie en de toekenning van rechtspersoonlijkheid ieder
op een eigen motivering. Beide facetten van een overheidsinstelling moeten
daarom van elkaar worden onderscheiden. Rechtspersoonlijkheid brengt
niet automatisch een bepaalde comptabele positie - binnen de begroting
noch plaatsing buiten de begroting - met zich mee en mag derhalve niet
rechtstreeks met zo'n positie worden geassocieerd.
3.3 Ministeriële verantwoordelijkheid
Zoals rechtspersoonlijkheid en de comptabele positie met elkaar worden
verbonden, worden ook de comptabele positie en ministeriële verantwoorde-
lijkheid met elkaar in verband gebracht. Ministeriële verantwoordelijkheid
en de omvang daarvan worden bepaald door de bevoegdheden die de minis-
ter heeft krachtens zijn ambt.32 Welke comptabele positie een overheidsin-
stelling inneemt, staat los van de bevoegdheden van de minister. De figuren
worden ook anders aangeduid: bij comptabele figuren wordt gesproken van
`interne verzelfstandiging'33 en bij wijziging vande ministeriële bevoegdhe-
29 Kamerstukken !1 1994195, 24 130, nr. 3, met name de overzichten in Bijlage 6 en Bijlage
7, p. 85 e.v. Vergelijk eerder ook Kamerstukken II 1974175, 13 037, nr. 7.
30 Na het onderzoek van de Algemene Rekenkamer (Kamerstukken 111994I95, 24 130, nr. 3)
wordt deze controle ook veelal expliciet vermeld in de parlementaire stukken. Zie bijvoorbeeld
Kamerstukken II 1995196, 24 622, nr. 3, p. 15 omtrent Staatsbosbeheer.
31 Zie Kamerstukken II 1984I85, 19 062, nrs. 1-3, p. 27.
32 Zie M.C. BurkenslH.R.B.M. KummelinglB.P. Vetmeulen, Beginselen van de democratische
rechtsstaat, Zwolle 1994, p. 188 e.v.
33 Vergelijk Kamerstukken II 1993194, 23 796, nr. 3, p. 4 en het rapport `Steekhoudend
ministerschap' van de Eerste externe commissie (corrunissie Scheltema) van de Bijzondere
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den van `externe verzelfstandiging'.34 Bij de verzelfstandiging van
Staatsbosbeheer wordt bijvoorbeeld gesteld:3s
`Bij interne verzelfstandiging blijft de betreffende overheidsdienst van het
ministerie en komt er geen wijziging in de bevoegdheden van de minister.
Evenmin treedt er wijziging op in de ministeriële verantwoordelijkheid.'
In praktijk kan zich wel een samenval voordoen. De motieven voor het
geven van bijzondere financiële en beheerstechnische voorschriften voor
een overheidsinstelling weerspiegelen vaak ook de behoefte van die over-
heidsinstelling aan meer zelfstandige bevoegdheden.3ó
Aldus moeten drie facetten binnen de publiekrechtelijke organisatie van
elkaar worden onderscheiden. Rechtspersoonlijkheid moet los van een
bijzondere comptabele positie worden gezien en die op haar beurt weer
los van ministeriële verantwoordelijkheid worden gedacht. Dat nu is bij
de totstandkoming van Boek 2 BW niet gebeurd. In de memorie van
antwoord bij Boek 2 BW over de publiekrechtelijke rechtspersoon wordt
gesteld:"
`De rechtspersoon is niet onderworpen aan het gewone regiem vande Comptabi-
liteitswet. Een van de redenen voor de oprichting van een afzonderlijke rechts-
persoon voor de uitvoering van een bepaalde overheidstaak is dikwijls deze,
dat men het stelsel van de Comptabiliteitswet voor dit onderdeel van de staatstaak
te rigide acht. Uiteraard heeft de oprichting van een rechtspersoon in dergelijke
gevallen ten gevolge dat deze rechtspersoon een grotere zelfstandigheid heeft
ten opzichte van de Minister, dan het geval zou zijn wanneer dit onderdeel van
de staatstaak door een gewone overheidsdienst zou zijn behartigd. Een en ander
heeft tevens consequenties ten aanzien van de bevcegdheden van de Staten-Gene-
raal. De grotere zelfstandigheid, welke aan de status van rechtspersoon verbon-
den is, beperkt de Staten-Generaal in hun mogelijkheden om de Minister ter
veran[woording te roepen.'
commissie vraagpunten (commissie Deetman), Kamerstukken II 1992~93, 21 427, nrs. 40
en 41, p. 55.
34 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken II 1995196, 24 622, nr. 3, p. 10 en 13.
35 Kamerstukken II 1995196, 24 622, nr. 3, p. 9-10.
36 In deze zin is er geen verschil tussen casus met betrekking tot agentschappen dan wel de
voorloperdaarvan: het staatsbedrijf. ZieookH.J. de Ru, Staatsbedrijven en staatsdeelnemin-
gen, Nijmegen 1981, p. 202. Weliswaar gaat het dan over staatsbedrijven maar dat levert
hier - mede in ogenschouw genomen dat het staatsbedrijf de voorloper van het agentschap
is - geen verschil op.
37 Van Zeben, a. w. , p. 68.
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Deze redenering,3~ die aansluit bij de door de regering in 1927 ten aanzien
van de Comptabiliteitswet gegeven toelichting, waarin rechtspersoonlijkheid
tot een bijzondere comptabele positie leidt en die positie vervolgens weer
een wijziging van de ministeriële bevoegdheden zou betekenen, leidt tot
het resultaat dat de instelling van een publiekrechtelijke rechtspersoon een
wijziging van de ministeriële verantwoordelijkheid met zich meebrengt.
Nog afgezien van de weg waarlangs die conclusie tot stand komt: zij is
onjuist. De toekenning van rechtspersoonlijkheid zegt op zich genomen
nog niets over de ministeriële bevoegdheden binnen de organisatie. Wat
te dien aanzien in een concreet geval geldt, kan pas worden bepaald als
duidelijk is, welke bevoegdheden aan de minister blijkens de inrichting van
de publiekrechtelijke rechtspersoon toekomen. Zo worden bijvoorbeeld bij
de verzelfstandiging van staatsbosbeheer zowel rechtspersoonlijkheid
toegekend als de sturingsmogelijkheden voor de minister gedeiinieerd,
waarop deze aanspreekbaar is.3~
3.4 Tot besluit
De publiekrechtelijke rechtspersoon lijkt in de publiekrechtelijke organisatie
van alles overhoop te halen. Dat beheersregels, budgetrecht en controle
en zelfs de ministeriële verantwoordelijkheid er door zouden worden
beïnvloed, is steeds aangenomen. Wordt echter de ratio van de betreffende
publiekrechtelijke regelingen nader geanalyseerd, dan blijken die aspecten
weinig met rechtspersoonlijkheid van doen te hebben (en vice versa). In
concrete gevallen kunnen bijzondere toepassingen van publiekrechtelijke
regels samenvallen met de toekenning van rechtspersoonlijkheid. Dat
geschiedt dan op grond van afzonderlijke - eigen - beweegredenen, want
zij behelzen immers andere doelstellingen en functies. Prins40 schrijft:
`Een met rechtspersoonlijkheid uitgeruste universiteit zal kunnen bouwen zonder
dat de rijksgebouwendienst, kunnen inkopen zonder dat het rijksinkoopbureau
daaraan te pas komt.'
Dat hoeft niet het geval te zijn. Dat hangt af van de regelingen die met
betrekking tot de organisatie worden getroffen, van de afwegingen en keuzen
38 Als uitgangspunt ook nu nog gehanteerd, zie J.C.E. Ackermans-Wijn, De overheid als
rechtspersoon, in: J.C.E. Ackermans-Wijn~H. Wammes, Contracten met de overheid,
Deventer (losbladig), p. A.I.3-8.
39 Kamersn~kken It 1995196, 24 622, nr. 3, p. 13 e.v.
40 Prins, a. w. , p. 26.
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die worden gemaakt binnen het publiekrechtelijk organisatierecht, dat de
inrichting van de publiekrechtelijke rechtspersoon blijft beheersen.
4 Vertegenwoordiging van de publiekrechtelijke rechtspersoon
Hoezeer een rechtspersoon ook privaatrechtelijke subjectiviteit bezit, het
is geen mens van vlees en bloed. Een rechtspersoon is daarom voor zijn
handelen (uiteindelijk) steeds aangewezen op natuurlijke personen. De
rechtspersoonmoetwordenvertegenwoordigd. VanSchilfgaarde41schrijft:
`Bepalend voor het rechtspersoon-zijn van een lichaam is dat het als zodanig
kan deelnemen aan het rechtsverkeer. Anders dan een natuurlijk persoon kan
echter de rechtspersoon niet "zelf" handelen. Steeds gaat het om daden van
anderendieaanderechtspersoonwordentoegerekend. Wetenschrijversgebrui-
ken in dit verband de [erm "vertegenwoordiging". In de wettelijke terminologie
gaat het daarbij steeds om rechtshandefingen. In de literatuur wordt de term ver-
tegenwoordiging ook wel gebruikt in verband met de toerekening van onrechtma-
tige daden en andere handelingen. Daartegen bestaat mijns inziens geen
bezwaar.'
Handelingen van een vertegenwoordiger kunnen als handelingen van de
vertegenwoordigde rechtspersoon gelden, omdat de vertegenwoordiger de
bevoegdheid daartoe bezit, dan wel - bij ontbreken daarvan en gerechtvaar-
digd vertrouwen bij de wederpartij - de handeling aan de rechtspersoon
kan worden toegerekend. Omdat een rechtspersoon een eigen vermogen
bezit, komen de handelingen dan vervolgens voor rekening van dat ver-
mogen.
Dit patroon is in principe voor alle rechtspersonen gelijk en het geldt
ook voor de publiekrechtelijke rechtspersoon. Bij de ontwikkeling van het
vertegenwoordigingsleerstuk hebben zich dan ook verschillende `publiekrech-
telijke casus' voorgedaan. Het meest in het oog springen de casus die een
rol bij de ontwikkeling van toerekeningscriteria hebben gespeeld. De
bekendste is de Zwolse wethouder en diens lotgevallen met de kleuterschool
Babbel.42 Daarin is doorde Hoge Raad een algemeen toerekeningscriterium
voor onrechtmatige daden ontwikkeld bij rechtspersonen, te weten `kan
een gedraging in het maatschappelijk verkeer desondanks als een gedraging
41 P. van Schilfgaarde, Rechtspersonen, Deventer 1979, p. 40. Een gelijke optiek is te vinden
in C. AsserNV.C.L. van der Gtinten, Vertegenwoordiging en rechtspersoon. De vertegenwoor-
diging, Zwolle 1990, p. 149.
42 HR 6 april 1979, NJ 1980, 34, AA 1980, p. 250 e.v.
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vande rechtspersoon worden beschouwd?' . Ook op het punt van (opgewek-
te) schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid zijn publiekrechtelijke casus
te vinden, zoals Werkvoorzieningschap~Koma43 en Van Dalen~Aarle Rix-
tel.~ Het zijn toepassingen of uitwerkingen van het vertegenwoordigings-
leerstuk bij rechtspersonen in het algemeen. Publiekrechtelijke aspecten
leiden daarbij niet tot wezenlijke verschillen. Het zijn privaatrechtelijke
casus waarin de handelingen van een onbevoegde vertegenwoordiger
- ongeacht ofdat een bestuurder van privaatrechtelijke of publiekrechtelijke
rechtspersoon betreft - al dan niet voor rekening en risico van een rechts-
persoon komen. Om die reden kan een verdere uiteenzetting omtrent deze
algemene privaatrechtelijke vertegenwoordigingskwesties hier achterwege
blijven.45
Een publiekrechtelijke rechtspersoon wordt in de inrichting beheerst
door het publiekrechtelijk organisatierecht. Dat impliceert dat binnen de
publiekrechtelijke inrichting van een publiekrechtelijke rechtspersoon het
bevoegdhedenpatroon voor de deelname aan het privaatrechtelijk verkeer
dient te worden geregeld. Dat patroon is in deze paragraaf aan de orde.ab
4.1 Een inventarisatie van organisatorische regelingen
Vrijwel alle publiekrechtelijke rechtspersonen kennen eigen en onderling
nogal verschillende regelingen met betrekking tot de vraag wie de rechtsper-
soon kan vertegenwoordigen. Een greep uit de wettelijke bepalingen omtrent
de privaatrechtelijke vertegenwoordiging laat zien hoe de volgende
publiekrechtelijke rechtspersonen" worden vertegenwoordigd:48
43 HR 27 januari 1984, NJ 1984, 545.
44 HR 1 mei 1987, NJ 1988, 949.
45 Zie over vertegenwoordiging in het algemeen onder meer H. de Groot, Vertegenwoordiging
in kort bestek, Zwolle 1996 en uiteraard de geijkte literatuur zoals AsserlVan der Grinten
1990, a. w. en over specifieke toerekeningsvragen (in gemeentelijk perspectief) onder meer
J.C.E. Ackermans-Wijn, Toezeggingen van wethouders, WPNR 1990, p. 233 e.v.
46 Door Van Schendel zijn de organisatorische regelingen met betrekking tot privaatrechtelijke
en publiekrechtelijke rechtshandelingen vergeleken. Zie W.A.M. van Schendel, Vertegenwoor-
diging in Privaatrecht en Bestuursrecht, Deventer 1982. Hier gaat het uitsluitend om de
vertegenwoordigingsregelingen met betrekking tot het privaatrechtelijk optreden van een
publiekrechtelijke rechtspersoon.
47 Deze publiekrechtelijke rechtspersonen zijn eerder in hoofdstuk 3 en 4 aan de orde gekomen.
Daar is steeds de bron van de rechtspersoonlijkheid van de genoemde instanties vermeld.
48 Met deze lijst is geen volledigheid nagestreefd, maar vrijwel alle medio september 1996
bestaande publiekrechtelijke rechtspersonen - concreet dan wel in algemeenheid aangeduid -
zijn hierin opgenomen. De gevallen waarin zich overlap met een privaatrechtelijke rechtsvorm
voordcet - de externe arbodiensten en het effectenvernieuwingsbureau -zijn uit dit over-
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- Academische ziekenhuis verbonden aan een openbare universiteit: artikel
12.9, eerste lid, Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzcek,
door de voorzitter van de raad van bestuur;
- Arbeidsvoorzieningsorganisatie: artikel 20, 22, 32 en 34 Arbeidsvoorzie-
ningswet, door de voorzitter van het Centraal Bestuur, de Algemeen Direc-
teur, de voorzitters van de Regionale Besturen en de Regionale Directeuren,
ieder voor hun eigen taken en aangelegenheden;a9
- Bedrijfsfonds voor de pers: afhankelijk van eigen regels ingevolge artikel
125, tweede lid, Mediawet;
- Bedrijfslichaam: artikel 107 Wet op de bedrijfsorganisatie, door de
voorzitter;
- Bureau beheer landbouwgronden: artikel 32, tweede lid, Wet agrarisch
grondverkeer, door de directeur of een door de minister gemachtigde;
- Centraal Fonds voor de Volkshuisvesting: afhankelijk van regels, vastgesteld
bij algemene maatregel van bestuur ingevolge artikel 71, tweede lid,
Woningwet;
- Centraal Orgaan opvang asielzoekers: artikel 11 Wet Centraal Orgaan
opvang asielzoekers, door de (plaatsvervangend) voorzitter en een ander
bestuurslid;
- Centraal orgaan tarieven gezondheidszorg: artikel 22 Wet tarieven gezond-
heidszorg, door de voorzitter voor zover bij reglement nie[ anders is
bepaald;
- College van toezicht sociale verzekeringen: afhankelijk van een reglement
ingevolge artikel 8 Organisatiewet sociale verzekeringen;
- College ziekenhuisvoorzieningen: artikel 2, negende lid, Wet ziekenhuis-
voorzieningen, door de voorzitter;
- Commissariaat voor de Media: afhankelijk van eigen regels ingevolge artikel
11, derde lid, Mediawet;
- Dienst voor het kadaster en de openbare registers: artikel 8, eerste lid,
Organisatiewet Kadaster, door het bestuur alsook ieder bes[uurslid;
- Dienst Wegverkeer (RDW): artikel4g, eerste lid, Wegenverkeerswet 1994,
door de directie;
- ontwerp Dienst omroepbijdragen: voorgestelde artikel 122b, tweede lid,
Mediawet;so
- Fonds arbeidsongeschiktheidsverzekering overheidspersoneel: artikel 44,
zevende lid, Wet financiële voorzieningen privatisering ABP, door de
(plaatsvervangend) voorzitter en een door het bestuur aangewezen ander
bestuurslid gezamenlijk;
- Fonds Voorheffing Pensioenverzekering: artikel 3, tweede lid, Wet tot
oprichting Fonds Voorheffing Pensioenverzekering, door de voorzitter;
zicht gelaten. Zie hierover het slot van paragraaf 4 van hoofdstuk 4.
49 Dit is overgenomen in de voorgestelde Arbeidsvoorzieningswet 1996 in de artikelen 24,
27, 37 en 40. Zie Kamerstukken !I 1995196, 24 450, nrs. I-2, p. 7 e.v.
50 Zie Kamerstukken 1! 1995~96, 24 648, nrs. 1-2.
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Gemeenschappelijke regeling op basis van de Wet gemeenschappelijke
regelingen: artikelen 33, 46, SOe, 57, 66, 79 en 89 Wet gemeenschappelijke
regelingen jo. artikelen 171 Gemeentewet, 176 Provinciewet en 95
Waterschapswet, door de voorzitter;s'
Gemeenschappelijke regeling opbasis van de Wet op de bedrljfsorganisatie:
afhankelijk van het gestelde in de gemeenschappelijke regeling zelf ingevolge
artikel 110 Wet op de bedrijfsorganisatie;s'-
Gemeente: artikel 171 Gemeentewet, door de burgemeester;
Informatie Beheer Groep: artikel 7, vierde lid, Wet verzelfstandiging
Infotmatiseringsbank, door leden van de hoofddirectie;
Instituut voor Leerplanontwikkeling: artikel 49, derde lid, Wet op de
onderwijsverzorging, door de (onder)voorzitter en secretaris dan wel een
door de Bestuursraad aangewezen vervanger gezamenlijk;
Instituut voor Onderzoek en Onderwijs: artikel 49, derde lid, Wet op de
onderwijsverzorging, door de (onder)voorzitter en secretaris dan wel een
door de Bestuursraad aangewezen vervanger gezamenlijk;
Instituut voor Toetsontwikkeling: artikel 49, derde lid, Wet op de onder-
wijsverzorging, door de (onder)voorzitter en secretaris dan wel een door
de Bestuursraad aangewezen vervanger gezamenlijk;
Jachtfonds: afhankelijk van regels, vastgesteld bij algemene maatregel van
bestuur ingevolge artikel 32 Jachtwet;
Kamer van Koophandel en Fabrieken: artikel 13, derde lid, Wet op de
Kamers van Koophandel en Fabrieken 1963, door de voorzitter;
Koninklijke Bibliotheek: artikel 13.3, zesde lid, Wet op het hoger onderwijs
en wetenschappelijk onderzcek, door de voorzitter van he[ algemeen bestuur;
Koninklijke NederlandseAkademie van Wetenschappen: artikel 13.1, zesde
lid, Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek, door de
voorzitter van het algemeen bestuur;
ontwerp Koninklijke notariële broederschap: voorgestelde artikel 62 Wet
op het notarisambt, door het bestuur alsookde (plaatsvervangend) voorzitter
tezamen met een ander bestuurslid;s3
ontwerp Landelijk Bureau Inning Onderhoudsbijdragen: voorgestelde artikel
6, eerste lid, Wet Landelijk Bureau Inning Onderhoudsbijdragen door de
directie;"
51 In de gemeenschappelijke regeling wordt hetzelfde patroon aangehouden, dat binnen de
satnenwerkende openbare lichamen geldt. Deze verwijzingstechniek in de Wet gemeenschappe-
lijke regelingen is al even in paragraaf 5.5 van hoofdstuk 3 aan de orde gekomen. Zie verder:
H.Ph.J.A.M. Hennekens e.a. (red.), Praktijkboek gemeenschappelijke regelingen, 's-Graven-
hage (losbladig), p. III art. 12-1.
52 Voor de hand ligt een gelijke opzet als die van de deelnemende bedrijfslichamen (vergelijk
paragraaf 5.5 van hoofdstuk 3) hetgeen in de gemeenschappelijke regeling (anikel 1 l0 Wet
op de bedrijfsorganisatie) een vertegenwoordigingsbevcegdheid van de voorzitter zou
opleveren, analoog aan artikel 107 Wet op de bedrijfsorganisatie.
53 Zie Kamerstukken 11 1993194, 23 706, nrs. 1-2.




wet, door de voorzitter en een door de bestuursraad aangewezen ander
bestuurslid gezamenlijk;
- Luchtverkeersbeveiligings-organisatie: artikel 27, eerste lid, Wet luchtver-
keer, door het bestuur;
- Nationale Raad voorde Volksgezondheid: artikel 17 Gezondheidswet, door
de voorzitter;
- Nederlands bureau brandweerexamens: athankelijk van regels, vastgesteld
bij algemene maatregel van bestuur ingevolge artikel 18g, dertiende lid,
Brandweerwet 1985;
- Neder[ands instituut van registeraccountants (NIVRA): artike121 Wet op
de Registeraccountants, door de voorzitter;
- Nederlands instituut voorbrandweeren ran:penbestrijding:afhankelijk van
een reglement ingevolge artikel 18c, derde lid, Brandweerwet 1985;
- Nederlandse loodsencorporatie: artikel 7 Loodsenwet, door de voorzitter;
- Nederlandse orde van accountants-administratieconsulenten (NOvAA): arti-
kel 23 Wet op de Accountants-Administratieconsulenten, door de voonitter;
- Nederlandse orde van advocaten: artike131 Advocatenwet, door de algemene
raad;
- Neder[andseOrganisatievoortoegepast-natuurwetenschappelijkonderzoek
TNO: artikel 9, eerste lid, TNO-wet, door de voorzitter en een ander lid
van de raad van bestuur;
- Nederlandse orgattisatievoor wetenschappelijk onderzoek: artikel7, eerste
lid, Wet op de Nederlandse organisatie voor wetenschappelijk onderzoek,
door de (plaatsvervangend) voorzitter,
- Open Universiteit. artikel 11.6, eerste lid, Wet op het hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek, doorde voorzítter van het college vanbestuur;
- Openbarehogeschool: artikel 10.10, vierde lid, Wet op het hoger onderwijs
en wetenschappelijk onderzoek, door de voorzitter van het college van
bestuur;
- ontwerp Openbare rechtspersoon als bestuurlijke organisatievorm voor een
openbare school: athankelijk van het gestelde in de gemeentelijke verorde-
ning ingevolge de voorgestelde artikelen 29a Wet op het basisonderwijs,
39a Interimwet op het speciaal ondettivijs en voortgezet onderwijs en 42a
Wet op het voortgezet onderwijs;ss
- Openbare universiteit: artikel 9.10, eerste lid, Wet op het hoger onderwijs
en wetenschappelijk onderzoek, door de voorzitter van het college van
bestuur;
- Orde in de arrondissementen van de Neder[andse orde van advocaten: artikel
31 Advocatenwet, door de raad van toezicht;
- Orde van Octrooigemachtigden: athankelijk van regels, vastgesteld bij
algemene maatregel van bestuur ingevolge artikel 18A Rijksoctrooiwet;sb
55 Zie Kamerstukken !! 1994I95, 24 138, nrs. 1-2.
56 Zie over de twijfel terzake van de geldige wettelijke basis van dit besluit paragraaf 5.4 van
hoofdstuk 3.
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Organisatie tot verbetering van de binnenvisserij: athankelijk van regels,
vastgesteld bij algemene maatregel van bestuur ingevolge artikel 41
Visserijwet 1963;
Pettsioen- en Uitkeringsraad:artikel 10 Wet op de Pensioen- en Uitkerings-
raad, door de voorzitter behoudens de gevallen in artikel 12, onderdeel
c, Wet op de Pensioen- en Uitkeringsraad;
Praeventiefonds: artikel 1, derde lid, Wet op het Praeventiefonds, door
de (plaatsvervangend) voorzitter en een door het Bestuur aangewezen ander
bestuurslid;
Provincie: artikel 176 Provinciewet, door de cotnmissaris van de Koning;
Raad voor rechtsbijstand: artikel 6 Wet op de rechtsbijstand, door de
voorzitter en secretaris alsook de directeur;
Regio op basis van de Politiewet 199.3: artikel 22, derde lid, Politiewet
1993, door de kotpsbeheerder;
Regionaal openbaarlichaam op basis van de Kaderwet bestuur in verande-
ring: artikel 33 Wet gemeenschappelijke regelingen jo. 171 Gemeentewet,
door de voorzitter;57
Regionale brandweeralsgemeenschappelijke regeling in de Brandweerwet
1985: artikel 33 Wet gemeenschappelijke regelingen jo. 171 Gemeentewet,
door de voorzi[ter;SB
Regionale loodsencorporatie: ar[ikel 11 Loodsenwet, door de voorzitter;
ontwerp Ring van de Koninklijke notariële broederschap: voorgestelde artikel
80, derde lid, Wet op het notarisambt, door het bestuur alsook de (plaats-
vervangend) voorzitter tezamen met een ander bestuurslid;59
Samenwerkingsverband op basis van de Wet op de jeugdhulpverlening:
afhankelijk van een reglement ingevolge artikel 14, vierde lid, Wet op de
jeugdhulpverlening;
Schadefonds gewe[dsmisdrijven: artikel 2, tweede lid, Wet schadefonds
geweldsmisdrijven, door de (plaatsvervangend) voorzitter;
Sociaal Economische Raad: artikel 39 Wet op de bedrijfsorganisatie, door
de voorzitter;
Sociale verzekeringsbank: aíhankelijk van een reglement ingevolge artikel
26 Organisatiewet sociale verzekeringen;
57 De Wet gemeenschappelijke regelingen geldt als basis voor de Kaderwet bestuur in ver-
andering. In de Kaderwet zijn alleen de afwijkingen opgenomen. Derhalve geldt hier hetzelfde
patroon als in artikel 33 Wet gemeenschappelijke regelingen. Zulks blijkt ookuit de Gemeen-
schappelijke regeling Bestuur Regio Utrecht (artikel 19, vierde lid), besluit van 28 september
1995, Stb. 468. Zie ook paragraaf 5.5 van hoofdstuk 3.
58 Ook hier geldt de Wet gemeenschappelijke regelingen als basis voor de regeling in de Brand-
weerwet 1985, zie Kamerstukken 11 1983184, 16 695, nr. 12, p. 27. Omdat het hier gaat
om samenwerkende gemeenten geldt hier hetzelfde patroon als in artikel 33 Wet gemeenschap-
pelijke regelingen. Zie hierover ook paragraaf 5.5 van hoofdstuk 3.
59 `Lie Kamerstukken Il 1993194, 23 706, nrs. 1-2.
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Staat der Nederlanden: artike127 Comptabiliteitswet, door een der ministers
(afhankelijk van de begroting waarop de handeling drukt) danwel de Minis-
ter van Financiën (in algemeenheid) ofde voorzitters van de beide Kamers
der Staten-Generaal, de vice-president van de Raad van State, de president
vande Algemene Rekenkamer, de Nationale Ombudsman, de kanselier van
de Kanselarij der Nederlandse Orden of de directeur van het Kabinet van
de koning (met betrekking tot dat betrokken onderdeel dat deel uitmaakt
van de begroting van het Ministerie van Binnenlandse Zaken);
ontwerp Staatsbosbeheer: voorgestelde artikel 13, derde lid, Wet vetzelfstan-
diging Staatsbosbeheer, door de directeur;~
Vereveningsinstantie: afhankelij kvan een reglement ingevolge artikel9 Wet
medefinanciering aanvullende arbeidsongeschiktheidsverzekeringen;
Waarderingskamer: afhankelijk van eigen regels ingevolge artikel 10 Wet
waardering onroerende zaken;
Waterschap: artikel 95 Waterschapswet, door de voorzitter;
Ziekenfondsraad: artike153, vierdelid, Ziekenfondswet, doordevoorzitter.
In tweeërlei opzicht verschillen de vertegenwoordigingsbepalingen van
elkaar. Allereerst bevatten bepalingen verschillen in de concrete aanwijzing
van een vertegenwoordiger dan wel combinatie van vertegenwoordigers.
Dat verschil is begrijpelijk. De vertegenwoordiging van de rechtspersoon
is een organisatorische keuze, welke afhankelijk is van de opbouw van de
betreffende publiekrechtelijke organisatie en de functionele eisen die daaraan
worden gesteld.
Een tweede verschil betreft de formeel juridische grondslag. Verreweg
de meeste aanwijzingen van vertegenwoordigers zijn rechtstreeks te vinden
in de formele wet, waarin opzet, structuur en rechtspersoonlijkheid van
de betrokken publiekrechtelijke instelling wordt geregeld. In andere gevallen
wordt in de formele wet verwezen naar nadere regelingen, waarin de ver-
tegenwoordiging wordt geregeld. Enkele voorbeelden van deze algemene
maatregelen van bestuur zijn:
Jachtfonds: ingevo(ge artikel 2 tweede lid, Besluit inzake de werkwijze
van het Jachtfonds (besluit van 25 juli 1955, Stb. 353), vertegenwoordiging
door de voorzitter;b'
Nederlands bureau brandweerexamens: ingevolge artikel5 Besluit Neder-
lands bureau brandweerexamens (besluit van 22 februari 1994, Stb. 151),
vertegenwoordiging door de voorzitter ofeendoor het bestuur aangewezen
ander bestuurslid;
60 Zie Kamerstukken I! 1995196, 24 622, nrs. 1-2.
61 Zie anders Asser~Van der Grinten 1991, a.w., p. 168.
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Orde van Octrooigenwchtigden: ingevolge artikel 14, derde lid, Octrooige-
machtigden reglement (besluit van 5 mei 1936, Stb. 642), vertegenwoordi-
ging door de voorzit[er;bZ
Organisatietotverbetering vande binnenvisserij: ingevolge artikel 3 Regle-
ment voor de Organisatie ter verbetering van de binnenvisserij (besluit van
21 mei 1964, Stb. 169), vertegenwoordiging door de voorzitter.
Hiermee zijn de variaties nog niet uitgeput. Een bijzondere plaats wordt
ingenomen door de voorgestelde openbare rechtspersoon als bestuurlijke
organisatievorm voor een openbare school. De vertegenwoordigingsregeling
daarvan moet in een gemeentelijke verordening worden uitgewerkt.b'
De formele wet verwijst ook weleens naar een interne regeling van de
organisatie. Zo wordt voor de vertegenwoordiging van het Bedrijfsfonds
voor de pers in artikel 125, tweede lid, Mediawet verwezen naar nadere
regels van het bestuur van het Bedrijfsfonds, welke ministeriële goedkeuring
behoeven. In het besluit van het bestuur van het Bedrijfsfonds van 29 juni
1988, dat is goedgekeurd door de Minister van WVC,`~ bepaalt artikel
3 dat het Bedrijfsfonds voor de pers door de voorzitter dan wel een ander
bestuurslid of secretaris met instemming van het bestuur wordt vertegen-
woordigd. Het is - na wat gepuzzel en speurwerk - te danken aan een
goed gedocumenteerde Schuurman 8z Jordens-editie dat zo'n vertegen-
woordigingsregeling te achterhalen is. Moeilijker ligt dat met de interne
regelingen van het College van toezicht sociale verzekeringen, de
Vereveningsinstantie en de Waarderingskamer.
Het Centraal Fonds voor de Volkshuisvesting kent een regeling met
onverwachte wendingen. Artike171, tweede lid, Woningwet verwijst voor
de vertegenwoordiging naar een algemene maatregel van bestuur. Dat is
het Besluit Centraal Fonds voor de Volkshuisvesting geworden.ó5 Artikel
20 van dat besluit stelt vast dat een ministeriële regeling de inrichting en
werkwijze van het Fonds regelt, doch in praktijk bepaalt artikel 13 van
het interne bestuursreglement dat vertegenwoordiging plaatsvindt door de
voorzitter en plaatsvervangend voorzitter tezamen of andere door het bestuur
gemachtigden.
Een verklaring voor het verschil in formeel juridische grondslag is niet
te geven. De praktijk is blijkbaar `zo gegroeid'. Directe effecten hebben
62 Over de twijfel terzake van de geldige wettelijke basis van dit besluit, zie paragraaf 5.4
van hoofdstuk 3.
63 Zie Kamerstukken 11 1994195, 24 138, nrs. 1-2.
64 Brief van 29 september 1988, RTP~JZ-92 092 1.
65 Besluit van 17 oktober 1988, Stb. 483.
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de gesignaleerde verschillen in het algemeen niet, zij het dat de informatie
omtrentde rechtens aangewezen vertegenwoordiger(s) van een publiekrechte-
lijke rechtspersoon voor een wederpartij af en toe moeilijk of zelfs niet
rechtstreeks toegankelijk is. Hier manifesteert zich een opmerkelijk verschil
met de privaatrechtelijke rechtspersonen van Boek 2 BW, waarvan de
vertegenwoordigingsregeling en de publiciteit die daaraan dient te worden
gegeven, in hoofdzaak is gericht op de positie van derden.
4.2 Vertegenwoordiging tussen publiek- en privaatrecht
De vertegenwoordiging van de publiekrechtelijke rechtspersoon wordt
geregeld in het kader van de organisatorische inrichting van die rechtsper-
soon. Zij is onderdeel van het publiekrechtelijk organisatierecht. Daarvoor
bestaat geen algemene regeling. In principe geldt voor iedere publiekrechte-
lijke rechtspersoon een eigen regeling.
Een probleem ontstaat als de organisatorische regeling van een publiek-
rechtelijke rechtspersoon niet voorziet in vertegenwoordiging. Zo verwijst
artikel 11, derde lid, Mediawet voor de vertegenwoordiging impliciet naar
een eigen regeling van het Commissariaat voor de Media, maar die regeling
- een beschikking van het commissariaatbb - zegt daar vervolgens niets
over.
Het ontbreken van een vertegenwoordigingsregeling in de organisatori-
sche opzet vaneen publiekrechtelijke rechtspersoon brengt niet zijn bestaan
als rechtspersoon in gevaar. Door de toekenning van rechtspersoonlijkheid
bestaat de rechtspersoon zonder twijfel. Bij gebreke van een vertegen-
woordigingsregeling ontstaat in principe geen vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Een handeling door een natuurlijk persoon of orgaan behorend tot
de organisatie van de publiekrechtelijke rechtspersoon `namens die rechtsper-
soon' levert bij ontbreken van de bevoegdheid een daad van onbevoegde
vertegenwoordiging op. Dat heeft twee kanten, want niet alleen is de vraag
of de onbevoegd vertegenwoordigde publiekrechtelijke rechtspersoon zich
op het ontbreken van volmacht jegens derden kan beroepen, maar minstens
zo belangrijk is het dat aldus onduidelijk blijft wie ten laste of ten gunste
van het vermogen mag handelen.
Nu kan veelal - zie artikelen 3:58 en 3:69 BW - de onbevoegdheid
van een vertegenwoordiger worden `geheeld' door bekrachtiging door de
vertegenwoordigde.b' Omdat bekrachtiging een rechtshandeling is, waarvoor
66 Beschikking van het Commissariaat voor de Media van 21 november 1990, Stcn. 248.
67 Zie Asser~Van der Grinten 1990, a.w. , p. 74 e.v. alsook C. AsserlW.C.L. van der Grinten,
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de rechtspersoon (wederom) is aangewezen op de `hulp' van een natuurlijk
persoon (al dan niet in collegiaal verband) stuit bekrachtiging op hetzelfde
probleem van de vertegenwoordiging.
Het is niet onvoorstelbaar dat bij gebreke van een vertegenwoordigings-
regeling de neiging opkomt om in zo'n casus uit te gaan van vertegenwoor-
digingsbevoegdheid van het aanwezige bestuursorgaan. Hoe praktisch die
handelwijze ook moge zijn, er worden dan wel verschillende functies met
elkaar verward, die in de organisatorische inrichting los van elkaar staan.
Een definitieve oplossing kan slechts worden bereikt door in de intern-
organisatorische opzet van de publiekrechtelijke rechtspersoon een
vertegenwoordigingsregeling op te nemen.
Een tweede punt van aandacht is de vraag of de regeling van de
vertegenwoordiging van een publiekrechtelijke rechtspersoon nu publiek-
rechtelijke dan wel een privaatrechtelijke regels oplevert. Dat heeft een
twistpunt opgeleverd bij de figuur van het `doorgeven' van de vertegen-
woordigingsbevoegdheid aan een ander. Is dat de figuur van een privaat-
rechtelijke volmacht of een publiekrechtelijk patroon van delegatie of
mandaat? In verschillende publiekrechtelijke regelingen wordt expliciet
voorzien in de mogelijkheid om de vertegenwoordigingsbevoegdheid op
te dragen aan een ander:
- artikel 171, tweede lid, Gemeentewet: `De burgemeester kan de in het eerste
lid bedoelde vertegenwoordiging opdragen aan een door hem aan te wijzen
persoon.'
- artike1177, tweede lid, Provinciewet: `De commissaris kan de in het eerste
lid bedoelde vertegenwoordiging opdragen aan een door hem aan te wijzen
persoon.'
- artikel 95 Waterschapswet-. `Hij [de voorzitter - HP] kan met instemming
van het dagelijks bestuur de vertegenwoordiging opdragen aan een door
hem aan te wijzen persoon.'
- artikel 27, tweede lid, Wet luchtverkeer: `Het bestuur kan onder zijn ver-
antwoordelijkheid de vertegenwoordiging, bedceld in het eerste lid, opdragen
aan een of ineer bestuursleden of andere personen.'
- ontwerp artikeló, tweede lid, Wet Landelijk Bureau Inning Onderhouds-
bijdragen:bg `De directie kan onder haar verantwoordelijkheid de vertegen-
woordiging, bedoeld in het eerste lid, opdragen aan een of ineer directiele-
den of andere personen.'
Vertegenwoordiging en rechtspersoon. De rechtspersoon, Zwolle 1991, p. 76 en 107 e.v.
68 Deze wet treedt 1 januari 1997 in werking, zie Wet van 23 maart 1995, Stb. 198.
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Nu blijkt dat ook deze `variant' van vertegenwoordigingsbevoegdheid in
de opzet van de publiekrechtelijke organisatie voorkomt, zou een publiek-
rechtelijk vertegenwoordigingsregime voor de hand liggen. Maar ook kan
worden verdedigd dat het privaatrechtelijk karakter van de handeling waarop
de bevcegdheid is gericht doorslaggevend is. In de literatuur heeft met name
Van Stegeren zich over deze materie gebogen.ó9 Uit de parlementaire tot-
standkoming van verschillende regelingen- en van artike1171 Gemeente-
wet in het bijzonder - kwam volgens hem naar voren:'o
`(...) dat de opdracht aan de ambtenaar geen volmacht is en van de redactie
van het tweede lid dat in casu sprake is van mandaat, en voorts, conform de
praktijk, ondanks de bewoordingen van het tweede lid de opdracht aan de niet-
ondergeschikte toch te blijven behandelen als volmacht.'
In de derde tranche van de Algemene wet bestuursrecht" wordt thans
het karakter van de handeling als uitgangspunt genomen en er moet worden
uitgegaan van een privaatrechtelijke volmacht. Machtiging in de publiekrech-
telijke zin van `mandaat' wordt - zulks volgt uit artikel 10:1 Awb -
uitsluitend gebruikt als het gaat om het nemen van besluiten in de zin van
artikel 1:3 Awb.7z Toch is daarmee niet veel veranderd ten opzichte van
de vaststelling van Van Stegeren. Artikel 10:12 Awb bevat een schakelbepa-
ling, die luidt:
`Deze afdeling [Afdeling 10.1 Awb over mandaat - HP] is van overeenkomstige
toepassing indien een bestuursorgaan aan een ander, werkzaam onder zijn ver-
antwoordelijkheid, volmacht verleent tot het verrichten van privaatrechtelijke
rechtshandelingen, of machtiging verleent tot het verrichten van handelingen
die noch een besluit, noch een privaatrechtelijke rechtshandeling zijn.'
De overeenkomstige toepassing houdt in dat er materieel sprake blijft van
mandaat in geval van machtiging van een ambtenaar en van volmacht bij
een niet-ondergeschikte. De vraag naar de aard van de vertegenwoordi-
69 Zie J.T. van Stegeren, Gemeentelijke vertegenwoordiging buiten rechte bij gemachtigde,
WPNR 1991, p. 262 e.v. alsook J.T. van Stegeren, Vertegenwoordiging van de gemeente
bij gemachtigde. Bis in idem, De Gemeentestem 1991, p. 542 e.v. en J.T. van Stegeren,
Lagere overheden in en buiten rechte, Zwolle 1994, m.n. p. 217 e.v.
70 Van Stegeren 1994, a. w. , p. 220.
7l Wet van 23 juni 1996, Stb. 333.
72 Vandaar dat in artikel 10:11 Awb - het `ondertekeningsmandaat' zoals dat van oudsher
wordt genoemd, zie H.D. van Wijk~W. Konijnenbelt~R.M. van Male, Hoofdstukken van
administratief recht, Utrecht 1994, p. 143 - het begrip mandaat niet wordt gehanteerd.
Zie Kamerstukken !1 1993194, 23 700, nr. 3, p. 175.
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gingsregels krijgt als antwoord dat deze een privaatrechtelijk karakter
dragen. Maar door de schakelbepaling van artikel 10:12 Awb gaat het, in
gevallen dat overheidspersoneel optreedt, toch weer om regels van publiek-
recht.
4.3 De concrete inhoud van de vertegenwoordigingsbevoegdheid en
externe werking
Het publiekrechtelijk organisatierecht bepaalt wie als vertegenwoordiger
geldt en welke vertegenwoordigingsbevoegdheid deze bezit.'3 Worden die
regels niet nageleefd, dan levert dat - in de relatie tussen rechtspersoon
en vertegenwoordiger - onbevoegde vertegenwoordiging op. De vraag
die volgt is of de onbevoegdheid kan worden tegengeworpen aan een derde
die daarvan niet op de hoogte was, met andere woorden: of de intern-
organisatorische vertegenwoordingsregeling `externe werking' heeft.
Allereerst kan er een concrete beperking van de vertegenwoordigingsbe-
voegdheid in de organisatorische regeling zelfzijn neergelegd. De regeling
van de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de Arbeidsvoorzieningsorgani-
satie is een voorbeeld alsook artike127 Comptabiliteitswet dat de vertegen-
woordiging van de Staat der Nederlanden regelt. Deze bepaling luidt:
`1. Onze ministers, ieder me[ betrekking tot de begrotingen waarover hij het
beheer voert, verrichten namens de Staat deprivaatrechtel ijke rechtshandelingen
die uit het te voeren beheer voortvloeien, tenzij bij ofkrachtens de wet is bepaald
dat een van Onze andere ministers de rechtshandeling verricht.
2. Onze Minister van Financiën is belast met het privaatrechtelijk beheer ten
aanzien van roerende en onroerende zaken die aan de Staat toebehoren dan wel
zijn toevertrouwd, een en ander voor zover dat beheer niet bij of krachtens de
wet aan een of ineer van Onze andere ministers is opgedragen.
3. Inafwijking van het eerste lid kunnen de privaatrechtelijke rechtshandelingen,
voor zover die voortvloeien uit het door Onze Minister van Binnenlandse Zaken
op grond van artikel I6, tweede lid, te voeren beheer over de begroting van
de hoge colleges van staat en het Kabinet van de Koning, worden verricht door
de voorzitters van de beide Kamers der Staten-Generaal, door de vice-president
van de Raad van State, door de president van de Algemene Rekenkamer, door
de Nationale ombudsman, door de kanselier van de Kanselarij der Nederlandse
Orden en door dedirecteur van het Kabinet van de Koning, ieder met betrekking
tot het betrokken onderdeel van die begroting, tenzij bij of krachtens de wet
is bepaald dat een van Onze ministers de rechtshandeling verricht.
73 Vergelijk de inventarisatie in paragraaf 4.1 van dit hoofdstuk.
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4. Privaatrechtelijke rechtshandelingen kunnen namens Onze ministers dan wel
namens degenen genoemd in het derde lid, worden verricht, indien zij daartoe
een algemene of bijzondere volmacht hebben verleend.'
De strekking van deze bepaling en de uitwerkíng ervan (onder meer) in
de rijksbegroting zullen niet voor iedere contracterende wederpartij even
helder en toegankelijk zijn. Nu is dat bij de bepalingen van de Arbeidsvoor-
zieningswet, waar die verwijst naar eigen taken en aangelegenheden evenmin
het geval. Het principiële verschil is echter dat artike131 Comptabiliteitswet
dat bepaalt:
`De geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen wordt niet aangetast
indien de bij of krachtens deze wet gestelde regels niet worden nageleefd, tenzij
het betreft het niet naleven van de regels omtrent de bevoegdheid vande hande-
lende personen, gesteld bij of krachtens het bepaalde in de artikelen 27 en 28.'
De geldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen kan worden aangetast
als de regels van artike127 Comptabiliteitswet niet worden nageleefd. Deze
bedoeling is nog eens onderstreept in de toelichting bij het Besluit pri-
vaatrechtelijke rechtshandelingen 1996,74 dat daarom nadere regels omtrent
de volmacht stelt met het oog op duidelijkheid voor derden. Mulder75
constateert dan ook dat derden, die met de Staat onderhandelen, er goed
aan doen om zich te vergewissen ofde bevoegdheidsregels van de artikelen
27 en 28 Comptabilteitswet in acht worden genomen.
Artikel 31 Comptabiliteitswet is de enige bepaling in de diverse
publiekrechtelijke regelingen, welke een externe werking van de beperking
van de vertegenwoordigingsbevoegdheid bevat. Daarbij de complexiteit
van de tekst en praktische uitwerking van artike127 Comptabiliteitswet in
ogenschouw nemende, rijst toch de vraag of die beoogde externe werking
jegens derden te goeder trouw wel steeds houdbaar is.76
4.4 Publiekrechtelijke mechanismen en vertegenwoordiging
Een `abstracte' vertegenwoordigingsregeling van een publiekrechtelijke
rechtspersoon geeft de daarin aangewezen vertegenwoordiger nog niet een
onbeperkte en onvoorwaardelijke macht om de publiekrechtelijke rechtsper-
soon te vertegenwoordigen. Een `daad van privaatrechtelijke vertegenwoordi-
74 Besluit van 22 december 1995, Stb. 1996, 24.
75 J. Mulder, Comptabiliteitsrecht van het rijk, Zwolle 1995, p. 77.
76 Zo ook Van Schendel, a.w., p. 92.
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ging' dient binnen de publiekrechtelijke organisatie steeds te worden vooraf-
gegaan door een publiekrechtelijk besluit daartoe." Daarmee wordt telkens
concreet de inhoud van de vertegenwoordigingsbevoegdheid aangegeven.
Wordt met de vertegenwoordigingsdaad het constituerende besluit over-
schreden of ligt er geen besluit aan de daad ten grondslag, dan levert dat
onbevoegde vertegenwoordiging op.78 Op de vraag naar de externe werking
daarvan, wordt hieronder teruggekomen.
De invulling van de algemene vertegenwoordigingsbevcegdheid geschiedt
dus `per geval'. Er zijn in de publiekrechtelijke organisatie ook mechanis-
men aan te wijzen, die inwerken op de vertegenwoordigingsbevoegdheid.
Spier'9 schetst een drieluik van deze mechanismen:
1 voorafgaande goedkeuring;
2 vernietiging achteraf;
3 bestaan van een begrotingspost.
In alle drie mechanismen zit een controlerend element. Bij de eerste
twee - aangeduid met `toezicht'SO - gaat het er om de eenheid van bestuur
te bewaken binnen de gedecentraliseerde opbouw van de overheidsorgani-
satie.81 Het derde mechanisme heeft van doen met het budgetrecht, een
belangrijk instrument binnen de inrichting van het openbaar bestuur.
De wettelijk vooraf benodigde goedkeuring - aangeduid met preventief
toezichtR'- - wordt, zo blijkt, meer en meer teruggedrongen binnen de
overheidsorganisatie.83 `Klassieke' voorbeelden vindt men nog in de
artikelen 155 en 218 Gemeentewet; 151 en 228 Provinciewet, 36 Wet
gemeenschappelijke regelingenen 112 Waterschapswet. Hetpubliekrechtelijk
effect van preventief toezicht is duidelijk: algemeen wordt aanvaard dat
goedkeuring een voorwaarde vormt voor het in werking treden van het goed
te keuren besluit. Hennekens84 omschrijft deze slagboom- of placettheorie
aldus dat het besluit tot aan de goedkeuring een besluit is `zonder enig
77 Vergelijk artikel 8:3 Awb dat gaat over het besluit ter voorbereiding van een privaatrechtelijke
rechtshandeling.
78 In gelijke zin Van Schendel, a.w., p. 106.
79 J. Spier, Overeenkomsten met overheidslichamen, in: C.J.H. BrunnerlE.H. Hondius (red.),
Verbintenissenrecht, Deventer (losbladig), p. II-560-570.
80 ZieH.Ph.J.A.M. HennekenslH.J.A.M. vanGeestlR. Fernhout,Decentralisatie, lVijmegen
1995, p. 105.
81 Als motieven voor tcezicht worden onder meer genoemd: cobrdinatie, beleidsbewaking en
kwaliteitsbewaking. Zie HennekensNan Geest~Fernhout, a. w. , p. 107-109.
82 Zie onder meer HennekenslVan Geest~Fernhout, a.w., p. 111 e.v.
83 Een duidelijk voorbeeld biedt de Wet sanering toezichtsbepalingen van 13 december 1989,
Stb. 566.
84 HennekenslVan GeestlFernhout, a.w., p. 126.
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rechtsgevolg'. Goedkeuring heeft derhalve een direct effect in de besluitvor-
ming. Zonder goedkeuring, geen besluit en een daad van vertegenwoordiging
die op het vermeende besluit berust, is onbevoegd verricht.gs
Het repressief toezicht leidt tot schorsing ofvernietiging van eenbesluit
achteraf en wel op grond van strijd met het recht of inet het algemeen
belang. Anders dan bij preventief toezicht - waar de goed te keuren
besluiten worden aangegeven - kan het bij repressief toezicht in principe
gaan om alle mogelijke besluiten. De wettelijke regeling geeft alleen de
bevcegdheid van het tcezichthoudend orgaan aan alsmede op wie het toezicht
zich richt. Zo legt bijvoorbeeld artikel 132, vierde lid, Grondwet de
bevoegdheid van de Kroon vast tot repressief toezicht op besluiten van
provincie- en gemeentebesturen, hetgeen is uitgewerkt in de artikelen 261
e.v. Provinciewet en 268 e.v. Gemeentewet. Het juridisch effect van
vernietiging is duidelijk. De artikelen 273, eerste lid, Provinciewet en 280,
eerste lid, Gemeentewet brengen tot uitdrukking dat vernietiging in beginsel
terugwerkende kracht heeft. Na vernietiging heeft er achteraf derhalve
rechtens geen besluit bestaan. Een vertegenwoordigingshandeling gebaseerd
op zo'n besluit levert dus achteraf onbevoegde vertegenwoordiging op.86
In de verdere uitwerking hiervan wordt dit enigszins genuanceerd. In de
artikelen 265 Provinciewet en 272, eerste lid, Gemeentewet is allereerst
de mogelijkheid tot vernietiging van een besluit dat ten grondslag ligt aan
een privaatrechtelijke rechtshandeling beperkt tot een termijn van drie
maanden. Daarnaast kunnen bij de vernietiging bepaalde rechtsgevolgen
van het besluit worden gesauveerd (artikel 273, eerste lid, Provinciewet
en 280, eerste lid, Gemeentewet). Betreft het een overeenkomst dan heeft
de vernietiging zeker geen terugwerkende kracht en werkt ex nunc, waarbij
de wederpartij een recht op schadevergoeding kan doen gelden (artike1273 ,
tweede lid, Provinciewet en 280, tweede lid, Gemeentewet). Hier geeft
de wet zelf derhalve een bescherming aan een derde.
Het bestaan van een begrotingspost als voorwaarde voor het doen van
uitgaven zit verweven in de gehele publiekrechtelijke organisatie. De
begrotingspost machtigt het bestuur tot het verrichten van handelingen
waarbij de betreffende uitgaven kunnen worden gedaan. Op provinciaal
en gemeentelijk niveau komt deze basisregel tot uiting in artikel 193, vierde
lid, Provinciewet en 189, vierde lid Gemeentewet. Een vertegenwoordigings-
handeling waarbij dit basispatroon wordt geschonden - er wordt een
85 Zo ook Van Schendel, a.w., p. 111.
86 In gelijke zin Van Schendel, a.w., p. 108-109.
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uitgave gedaan waarvoor geen (voldoende) begrotingspost bestaat - levert
dan een onbevoegde vertegenwoordiging op.
Het beeld is helder: evenals de overschrijding van het constituerende
besluit leidt strijd met de evenbedcelde publiekrechtelijke controlemechanis-
men in principe tot onbevoegde vertegenwoordiging. Maar de vraag blijft
of en wanneer dat ook externe werking heeft.
4.5 Externe werking van publiekrechtelijke mechanismen bij vertegen-
woordiging
Op de vaststelling dat er sprake is van onbevoegde vertegenwoordiging,
volgt de vraag of die onbevoegdheid ook aan de wederpartij kan worden
tegengeworpen. Komt aan strijd met de hierboven behandelde publiekrechte-
lijke controlemechanismen externe werking toe?
Wat betreft de begrotingspost liggen de kaarten duidelijk. In jurispruden-
tie en literatuur wordt algemeen aangenomen dat het ontbreken van een
begrotingspost niet met succes valt tegen te werpen aan de wederpartij.g'
Ook de wetgever heeft zich in deze zin uitgelaten, door in artike131 Comp-
tabiliteitswet te bepalen dat de geldigheid van privaatrechtelijke rechtshande-
lingen niet wordt aangetast bij niet-naleving van de comptabiliteitsvoorschrif-
ten (behoudens de eerder besproken aanwijzing van vertegenwoordigers
in artike127 Comptabiliteitswet). Een belangrijke overweging hierbij vormt
het feit dat de wederpartij niet kan nagaan of er een begrotingspost bestaat
en of die voldcet.88 Dat is opvallend, daar ook bij de vertegenwoordigingsre-
geling in artike127 Comptabiliteitswet (gedeeltelijk) wordt aangehaakt bij
de rijksbegroting en een handelen in strijd met de aldus gegeven regels
wèl externe werking heeft.
Over de derdenwerking van het ontbreken van een door de wet of
anderszins vereiste voorafgaande goedkeuring heerst in de jurisprudentie
en literatuur geen eenduidigheid.89 Op zich stelt Hennekens terecht dat,
met het schrappen van het preventieve toezicht op privaatrechtelijke
overeenkomsten, het venijn uit de discussie is.~ Maar dat betekent niet
dat de discussie beëindigd is.
Bezien vanuit de inrichting van de publiekrechtelijke organisatie heeft
goedkeuring een duidelijke werking: het goed te keuren besluit ontbeert
87 Zie het overzicht door Spier, a. w. , p. II-616-626 e.v.
88 Zie Kamerstukken ~! 1973174, 13 037, nr. 3, p. 31.
89 Zie Spier, a.w., p. II-587 e.v.
90 HennekensNan Geest~Fernhout, a.w., p. 126.
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intern ieder effect totdat het is goedgekeurd. Wordt er gehandeld op basis
van een nog goed te keuren (of afgekeurd) besluit dan ontstaat er in feite
geen andere casus als die waarbij enig ander besluit (waarvoor geen goed-
keuring was vereist) ontbreekt of is te komen ontbreken door vernietiging.
Hoe moet nu worden geoordeeld over de externe werking van zo'n
publiekrechtelijk gebrek? Hoewel de wet weinig duidelijkheid biedt, lijkt
het toch de bedoeling dat er geen externe werking aan toekomt. Grondslag
voor die gedachte is het eigen karakter van de publiekrechtelijke organisatie.
Af en toe wordt dat ook met zoveel woorden gezegd, zo bijvoorbeeld in
de memorie van toelichting bij de Comptabiliteitswet over de verhouding
van de publiekrechtelijk gevormde organisatie en de privaatrechtelijk
gerichte vertegenwoordigingsdaad:91
`Het vorenstaande leidt tot de conclusie, dat alle bepalingen (...) nopens het
verkrijgen van toestemmingen, het doen van mededeling, het beschikbaar zijn
van gelden opde begroting enz. , wel moeten worden beschouwd als waarborgen
voor eengoede en verantwoorde functionering van het overheidsapparaat, doch
niet de strekking moeten hebben van vereisten voor de privaatrechtelijke geldig-
heid van de handelingen.'
Een andere uiting van deze gedachte vormen de artikelen 31, 44, SOc, 55,
64, 77 en 87 Wet gemeenschappelijke regelingen. Die bepalen dat er beper-
kingen kunnen worden aangebracht in `de bevoegdheden die het openbaar
lichaam van rechtswege bezit om aan het maatschappelijk verkeer deel te
nemen'. Deze leiden tot beperkingen in de privaatrechtelijke vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Maar de overheid wil zich niet steeds en per definitie
onttrekken aan onbevoegd, in haar naam verrichte rechtshandelingen. In
de memorie van tcelichting bij de Wet gemeenschappelijke regelingen wordt
gesteld:y~
`De bevoegdheden die het openbaar lichaam van rechtswege bezit om aan het
maatschappelijk verkeer deel te nemen, hebben met name betrekking op het
verrichten van rechtshandelingen. De beperkingen in deze bevoegdheden (...)
kunnen van verschillende aard zijn. Als voorbeelden kunnen worden genoemd:
de beperking (...) tot het aangaan van geldleningen, geheel of tot een bepaald
bedrag; het verbod van het verwerven van onroerend goed; het niet, of niet
zonder dat aan specifieke vereisten is voldaan, mogen participeren instichtingen
en vennootschappen; enz. Het aanbrengen van beperkingen in de handelingsbe-
voegdheid van het openbaar lichaam betekent niet dat het openbaar lichaam
91 Kamerstukken II 1973l74, 13 037, nr. 3, p. 31.
92 Kamerstukken ll 1980181, 16 538, nr. 3, p. 44.
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zich derhalve met vrucht op deze beperkingen kan beroepen om aan verplichtin-
gen te ontkomen die het in afwijking van die beperkingen is aangegaan. De
deelnemende gemeenten [en overige overheden in andere samenstellingen van
gemeenschappelijke regelingen - HP] zullen zich bij het opstellen van
beperkingen daarvan rekenschap dienen te geven.'
De vertegenwoordiging vanpubliekrechtelijke rechtspersonen moet - zo
blijkt ook uit deze passage - naar (de bedoeling van) de publiekrechtelijke
organisatorische inrichting van de overheidsinstelling worden uitgelegd.
Dat leidt tot de conclusie dat geen externe werking in het privaatrechtelijk
verkeer toekomt aan de (interne gevormde) vertegenwoordigingsregels van
overheidsinstellingen. Artikel 31 Comptabiliteitswet moge - voor wat
betreft de toekenning van externe werking aan de regelingen in de artikelen
27 en 28 Comptabiliteitswet - in dit opzicht gezien worden als een
ongelukkige uitzondering die de regel bevestigt. Op het oog bijzonder
strakke bepalingen zoals artikel 84, eerste lid, Organisatiewet sociale
verzekeringen, dat luidt:
`Het College, de Bank, het Tijdelijk instituut voor cobrdinatie en afstemming
en de bedrijfsverenigingen mogen met betrekking tot het personeel en materieel
geen verplíchtingen aangaan of uitgaven doen die het voor hen vastgestelde
budget overschrijden.'
moeten worden gezien als een illustratie van de bedoeling om voor een
overheidsinstelling en daarbinnen opererende gezagsdragers te onderwerpen
aan vormen van interne discipline.
4.6 Tot besluit
Een rechtspersoon is voor het handelen aangewezen op vertegenwoordiging.
De regeling daaromtrent behoort bij de publiekrechtelijke rechtspersoon
tot de interne-organisatorische vormgeving van de overheidsinstelling, tot
de inrichting van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Daarmee is het een
`opdracht' aan het publiekrechtelijk organisatierecht om daarin te voorzien.
Dat maakt dat de vertegenwoordigingsregeling van een publiekrechtelijke
rechtspersoon zit verweven in een publiekrechtelijke organisatiestructuur.
Publiekrechtelijke mechanismen kunnen invloed hebben op de privaatrechte-
lijke vertegenwoordiging. Dan komt de vraag naar voren welke rechtskracht
aan die mechanismen wordt gegeven en welke gevolgen die publiekrechte-
lijke regels hebben in het privaatrechtelijk verkeer.
Bij onbevoegde vertegenwoordiging strijden twee belangen. De onbe-
voegd vertegenwoordigde wil zich beschermen tegen onbevoegd handelen
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van zijn(pseudo-)vertegenwoordigers en wenst nadelige (financiële) conse-
quenties te verhinderen. Aan de andere kant staat een derde, die - als
hij te goeder trouw is - bescherming verdient. In het privaatrecht is bij
de totstandkoming van de algemene regels van volmacht en vertegen-
woordiging93 en bijzondere regels wat betreft vertegenwoordiging van
privaatrechtelijke rechtspersonen in Boek 2 BW94 een afweging gemaakt.
Die regels stellen duidelijk grenzen aan de mogelijkheden om aan
beperkingen van vertegenwoordigingsbevoegdheid externe werking te
verlenen. Nu gelden die regels niet voor publiekrechtelijke rechtspersonen,
zoals uit artikel 2:5 BW volgt. Bij de organisatorische inrichting van een
publiekrechtelijke rechtspersoon kan bij bijzondere wet worden gekozen
voor regels met geheel andere inhoud en strekking dan die van Boek 2 BW.
De vraag is of dat gerechtvaardigd kan worden. Bij de toekenning van
rechtspersoonlijkheid aan een overheidsinstelling gaat het om privaatrech-
telijke subjectiviteit opdat aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer kan worden
deelgenomen. Dan is verdedigbaar dat de privaatrechtelijke beginselen
rondom de vertegenwoordigingsbevoegdheid evenzeer tot dat verkeer mceten
worden gerekend.
5 Aansprakelijkheid van de publiekrechtelijke rechtspersoon
Wordt een handeling aan de rechtspersoon toegerekend dan is deze daarvoor
aansprakelijk. Dat geldt voor privaatrechtelijke rechtshandelingen alsook
voor andere handelingen. Hieraan zit voor de publiekrechtelijke rechtsper-
soon een bijzondere aspect: het gaat daarbij ook om de aansprakelijkheid
voor publiekrechtelijke handelingen van organen.
Een bestuursorgaan dat van zijnpubliekrechtelijke bevoegdheden gebruik
maakt, doet dat krachtens eigen gezag en verantwoordelijkheid. Het treedt
daarbij niet op als vertegenwoordiger van een rechtspersoon.95 In de
memorie van antwoord bij de Algemene wet bestuursrecht wordt dit nog
eens duidelijk gesteld:9ó
93 Zie onder meer de artikelen 3:60 BW e.v.
94 Zie onder meer de regelingen in de artikelen 2:7, 45, 130~240 en 291 BW alsook die in
de artikelen 2:63j, tweede lid BW en 2:1641274, tweede lid, BW.
95 Zie anders Van Schendel, a. w. , p. 131, die de uitoefening van bestuursrechtelijke bevoegd-
heden in de sleutel van vertegenwoordiging van de rechtspersoon plaatst. Vergelijk daarover
de kritiek van W.C.L. van der Grinten in zijn boekbespreking, WPNR 1983, p. 452.
96 Zie E.J. DaalderlG.R.J. de Groot ( red.), De parlementaire geschiedenis van de Algemene
wet bestuursrecht. Eerste Tranche, Alphen aan den Rijn 1993, p. 151.
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`Indien een bestuursorgaan zijn publiekrechtelijke bevoegdheden ui[oefent, doet
het dat niet als orgaan van de rechtspersoon. Ook in procedures bij de admini-
stratieve rechter wordt niet de rechtspersoon aangemerkt als verweerder, maar
het bestuursorgaan.'
Komt nu in een bestuursrechtelijke procedure na vaststelling van de
onrechtmatigheid van het besluit, een mogelijke schadeplichtigheid aan de
orde, dan gaat dit vermogensrechtelijk gevolg rusten op een rechtsper-
soon.97 In de Algemene wet bestuursrecht komt dat in een aantal artikelen
naar voren, waarin geldelijke rechten of plichten spelen. Het gaat dan om
bijvoorbeeld betaling van schadevergoeding, terugbetaling van griffierechten
en vergoeding van proceskosten.~g Zo wordt onder meer in artikel 8:73,
eerste lid, Awb bepaald:
`Indien de rechtbank het beroep gegrond verklaart, kan zij, indien daarvoor
gronden zijn, op verzoek van een partij de door haar aangewezen rechtspersoon
veroordelen tot vergoeding van de schade die die partij lijdt.'
stelt artikel 8:74 Awb:
` 1. Indien de rechtbank het beroep gegrond verklaart, houdt de uitspraak tevens
in dat aan de indiener van het beroepsschrift het door hem betaalde griffierecht
wordt vergoed door de door de rechtbank aangewezen rechtspersoon.
2. In de overige gevallen kande uitspraak inhouden dat het betaalde griffierecht
door de door de rechtbank aangewezen rechtspersoon geheel of gedeeltelijk
wordt vergoed.'
en bepaalt het vierde lid van artikel 8:75 Awb:
`Indien een bestuursorgaan in de kosten wordt veroordeeld, wijst de rechtbank
de rechtspersoon aan die de kosten moet vergoeden.'
Hier wordt derhalve terecht in het publiekrechtelijk organisatierecht het
begrip rechtspersoon gebruikt.~ Er mcet immers voor de geldelijke afwikke-
ling een vermogensrechtelijk subject worden aangewezen, waaraan de
publiekrechtelijke handeling en de daaruit voortvloeiende betalingsplicht
97 Zie ook B.C. Punt, Enkele aspecten van de bevoegdheid om als partij op te treden in het
burgerlijk geding, in: W.H. Heemskerk e.a. (red.), Een goede procesorde, Deventer 1983,
p. 99-101.
98 Zie B.P.M. van Ravels, Schadevergceding, in: J.B.J.M. ten Berge e.a. (red.), Nieuw
bestuursrecht, Nijmegen 1994, p. 392.
99 Zie over andere toepassingen paragraaf 7.2 van hoofdstuk 4.
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wordt toegerekend.'~ Die toerekening is bijzonder, omdat ze met het
oog op de geldelijke verplichtingen moet plaatsvinden. Het bestuursorgaan
sec heeft immers geen vermogen, waarop teruggevallen zou kunnen worden
in geval toerekening achterwege blijft.
Bij a-organen in de zin van artikel 1:1 Awb'o' moet worden gezocht
naar een `achterliggende rechtspersoon'. Gezien de koppelingen aan
rechtspersoonlijkheid in artikel 2:1 BW, kan zo'n bestuursorgaan zelf
rechtspersoonlijkheid bezitten maar kan het ook tot een openbaar lichaam
behoren, dat rechtspersoonlijkheid bezit. Welke variant zich voordoet, is
in de wettelijke regeling die de organisatie bevat, te vinden. Daarin is de
rechtspersoonlijkheid van het betreffende a-orgaan vastgelegd dan wel aan
het orgaan een herkenbare publiekrechtelijke status gegeven. Het uit-
eindelijke vangnet is - zoals eerder gezegd"'Z - het Nederlandse
staatsverband: het openbaar lichaam Staat der Nederlanden. In de memorie
van toelichting bij de Awb wordt dit als volgt tot uitdrukking gebracht:""
`Indien een direct aan het bestuursorgaan verbonden rechtspersoon ontbreekt,
zal veelal de Staat der Nederlanden in privaatrechtelijke zin worden aangemerkt
als de achterliggende rechtspersoon.'
In de meeste gevallen levert toerekening van gedragingen van a-organen
weinig problemen op.'~
Een parallellie met deze problematiek doet zich voor in het civiele
proces. In de administratieve procedure kan maar hoeft niet een beslissing
omtrent schadevergoeding te worden gegeven. De schadevergoedingsregeling
van artike18:73 Awb wordt wel `dubbel facultatief genoemd: de belangheb-
bende is niet verplicht om schadevergoeding te eisen en de rechter is niet
verplicht om een ingediende schadeclaim te behandelen. "'s Blijft in de
administratieve procedure - om welke reden ook - schadevergoeding
onbesproken, dan blijft de mogelijkheid om (alsnog) via een actie uit
100 Zie over de mogelijkheid dat een andere rechtspersoon tot vergoeding van schade~kosten
wordt veroordeeld omdat een daartoe behorend orgaan debet is aan het vernietigde besluit
Van Ravels, a. w. , p. 392-393. Dit bestuursrechtelijke aspect blijfr hier buiten beschouwing.
101 Zie hierover pazagraaf 2.2 van hoofdstuk 4.
102 Zie paragraaf 3 van hoofdstuk 3 en paragraaf 5.1 van hoofdstuk 4.
103 DaalderlDe Groot, a.w., p. 151.
104 Bij b-organen is een publiekrechtelijke bevoegdheid aan een privaatrechtelijke rechtspersoon
als zodanig aangewezen dan wel aan een orgaan van een privaatrechtelijke rechtspersoon.
In beide gevallen levert tcerekening geen enkel probleem op.
105 Zie Van Wijk~Konijnenbelt~Van Male, a.w., p. 780.
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onrechtmatige daad de schade te doen vaststellen en te verhalen.'~ Het
oordeel van de administratieve rechter weegt in die actie mee: het geeft
invulling aan de elementen schuld en onrechtmatigheid van de onrechtmatige
daad."" In de civiele procedure is het betrokken bestuursorgaan echter
geen partij. Het is vaste jurisprudentie dat - behoudens enkele uitzonderin-
gen zoals de vennootschap onder firma, de medezeggenschapsraad en de
ondernemingsraad - slechts natuurlijke personen en rechtspersonen als
partij worden toegelaten.'o~ Dat houdt in dat ook in de civiele procedure
een rechtspersoon gevonden moet worden, waaraan het schadeplichtige
besluit van het bestuursorgaan kan worden toegerekend. Er is op dit punt
echter wel een principieel verschil tussen de administratieve en de civiele
procedure. In de eerste procedure berust de toerekening op een daartoe
strekkende beslissing van de (administratieve) rechter, in een civiele
procedure moet de eiser zelf beslissen aan wie de dagvaarding wordt
betekend.109 Uiteindelijk is steeds de rechtspersoon het vermogens-
rechtelijke toerekeningspunt van privaatrechtelijke alsook publiekrechtelijke
activiteiten.
6 Rechtspersoonlijkheid in de overheidsorganisatie
Effecten van rechtspersoonlijkheid kunnen zich op twee niveaus afspelen:
het `micro-niveau' van de overheidsinstelling waaraan rechtspersoonlijkheid
is toegekend en het `macro-niveau' van de totale overheidsorganisatie. In
deze paragraaf gaat het om het laatste.
Zonder rechtspersoonlijkheid in haar geledingen zou de overheidsorgani-
satie in privaatrechtelijk opzicht één subject opleveren: het staatsverband
gepersonifieerd in de rechtspersoon Staat der Nederlanden."o Doordat
echter aan onderdelen rechtspersoonlijkheid wordt toegekend, kunnen (ook)
106 De vraag is of deze mogelijkheid zich verdraagt met de huidige opvattingen in de juris-
prudentie omtrent de verhouding tussen de administratieve en civiele rechtsbescherming.
Zie daarover B.M.J. van der Meulen, De bestuursrechtelijke schadevordering is exclusief,
JB 1996188, p. 339 e.v.
107 Zie het jurisprudentie-overzicht in Van Wijk~IConijnenbeltlVan Male, a.w., p. 637 e.v.
108 Vergelijk het overzicht in Goorden 1990, a. w. , p. 138 e.v. en de conclusie van A-G Vranken
in HR 6 oktober 1995, NJ 1996, 107.
109 Als de verkeerde rechtspersoon wordt gedagvaard, zal dat de eiser op niet-ontvankelijkheid
komen te staan. De procesrechtelijke vraag of dit verschil tussen burgerlijk en administratief
procesrecht wel gerechtvaardigd is - met name omdat het voor rekening en risico van de
burger komt - blijft hier verder buiten beschouwing.
110 Zie paragraaf 3 van hoofdstuk 3 en paragraaf 5. I van hoofdstuk 4.
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die in het privaatrechtelijke verkeer als onderscheiden subjecten tegenover
elkaar komen te staan. Eerder is al gewezen op de uitspraak van de Recht-
bank Assen, waarbij een cessie nietig werd verklaard omdat de inspecteur
en de ontvanger der belastingen `identiek' waren."'
De analyse begint bij de tcekenning van een eigen vermogen. Er ontstaat
vermogensrechtelijk een zelfstandig toerekeningspunt. Niet de Staat der
Nederlanden verwerft eigendom, maar de betreffende overheidsinstelling
die rechtspersoonlijkheid bezit. Zo bepaalt bijvoorbeeld artike15:28, eerste
lid, BW:
`Onroerende zaken die openbaar zijn, met uitzondering van de stranden der
zee, worden, wanneer zij door een openbaar lichaam worden onderhouden,
vermoed eigendom van dat openbare lichaam te zijn.'
Het valt op dat nu juist een privaatrechtelijke bepaling als deze, handelend
over nota bene het eigendomsrecht, spreekt over het openbaar lichaam als
rechtssubject, daarwaar inhet publiekrecht het begrip rechtspersoon - ten
onrechte - als vervanging daarvan terrein wint.1z En onmiddellijk moet
op deze plaats worden aangetekend dat het hier dusuitsluitend een openbaar
lichaam kan betreffen, waaraan rechtspersoonlijkheid is toegekend. Ook
in vermogensrechtelijk opzicht is `openbaar lichaam' niet zonder meer een
synoniem van rechtspersoon. Eenzelfde onzorgvuldigheid vindt men op
meer plaatsen in het Burgerlijk Wetboek, zoals in de artikelen 5:28, 8:230,
8:553 en 8:840 BW. Het Burgerlijk Wetboek is hierín niet uniek, maar
vormt wel het meest `recente' voorbeeld. In oudere regelingen zijn ook
voorbeelden te vinden. Artikel2, eerste lid, sub a, Buitengewoon Besluit
Arbeidsverhoudingen 1945 bepaalt bijvoorbeeld dat het BBA 1945 niet van
toepassing is op `de arbeidsverhouding van werknemers bij een publiekrech-
telijk lichaam'. Hoezeer De Lange113 ook meent dat het hier om een
synoniem voor `openbaar lichaam' lijkt te gaan, maakt dit voorbeeld- en
trouwens ook de andere door De Lange zelf genoemde voorbeelden -
duidelijk dat het hier eerst en vooral om een rechtspersoon moet gaan,
waarmee de arbeidsovereenkomst is aangegaan. Andere voorbeelden leveren
de Onteigeningswet en de Landinrichtingswet op, waar wordt gesproken
111 Rb Assen 15 januari 1985, NJ 1986, 470. Zie ook paragraaf 3.3 van hoofdstuk 2.
112 Zie paragraaf 7.2 van hoofdstuk 4.
113 R. de Lange, Openbaze lichamen, rechtspersonen en bestuursorganen: kortsluiting in het
publiektecht?, in: R.L. Vucsán (red.), De Awb-menr: boeman of underdog?, Nijtnegen 1996,
p. 143.
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over `openbare lichamen of andere rechtspersonen' "' met betrekking tot
de eigendom van onroerend goed na onteigening respectievelijk toewijzing
daarvan. Het valt wel op dat in een verwante regeling als de Deltawet"s
wel een goede formulering wordt gekozen, waar wordt gesproken over
de onteigening ten name van een `rechtspersoonlijkheid bezittend lichaam' .
Met het eigen vermogen ontstaat ook de mogelijkheid van zelfstandige
aansprakelijkheid van de publiekrechtelijke rechtspersoon. Die aansprakelijk-
heid kan voortvloeien uit feitelijk of privaatrechtelijk handelen, dat voor
rekening van de rechtspersoon komt maar ook door publiekrechtelijk han-
delen, dat de rechtspersoon kan worden toegerekend. De vorming van een
eigen vermogen vormt eenvangnet voor geldelijke aanspraken zowel voort-
vloeiend uit het civielrechtelijke als het bestuursrechtelijke verkeer.
Daarmee wordt een tweede belangrijke punt aangestipt: de toegang tot
de civielrechtelijke procedure. Ook dáárin kunnen publiekrechtelijke
rechtspersonen tegenover elkaar komen te staan.16
Nu is het niet zo dat zonder rechtspersoonlijkheid geschillen tussen
overheidsinstellingen een rechterlijke toetsing zouden ontberen. Er bestaat
immers de mogelijkheid om een besluit van een bestuursorgaan aan te
vechten bij de administratieve rechter. Die mogelijkheid komt toe aan `een
belanghebbende', aldus artikel 8:1, eerste lid, Awb. Het gaat hierbij om
een belanghebbende in de zin van artikel 1:2 Awb en daartoe kan ook een
ander bestuursorgaan behoren. In een bestuursrechtelijke procedure kan
derhalve een juridische strijd zich afspelen tussen twee bestuursorganen.
Het is zelfs denkbaar dat er twee bestuursorganen behorende tot hetzelfde
openbaar lichaam tegenover elkaar staan. "' Met die mogelijkheid - die
reeds bestond onder de Wet Arob"x - is niet iedereen gelukkig. Onder
omstandigheden kunnen zo'n procedure en de rechterlijke uitspraak dwars
114 Artike1141,eerstelid,Onteigeningswetrespectievelijkartikelen133en137Landinrichtings-
wet. Dezelfde formule is terug te vinden in artikel 72, derde lid, Reconstructiewet Midden-
Delfland (wet van 25 oktober 1989, Stb. 492 jo. 1991, 609).
115 Artikel 7, tiende lid, Deltawet.
116 Willekeurige voorbeelden zijn: HR 18 augustus 1944, NJ 1944~45, 598 (AlkmaarlNoord-Hol-
land), Pres. Rb 's-Gravenhage 8 september 1981, AB 1981, 532 (DeIftlStaat), Rb Zwolle
28 juli 1982, NJ 1984, 57 (StaatlOverijssel), HR 10 april 1987, NJ 1988, 148 (Nieuwe-
geinlGCN), Pres. Rb 's-Gravenhage 10 november 1987, KG 1987, 512 (De Bevelanden),
HR 23 juni 1989, AB 1989, 551, NJ 1991, 673 (GCNINieuwegein), HR 15 februari 1991,
NJ 1991, 394 (Staat~OVB), HR 25 september 1992, NJ 1994, 767 (Staat~Rotterdam), Ktng
Amsterdam 8 juli 1993, KG 1993, 341 (Schijndel~Noord Brabant) en Pres. Rb Haarlem
29 december 1995, KG 1996, 54 (VelsenlStaat).
117 Vergelijk schaarse jurisprudentie genoemd door Goorden 1990, a.w., p. 133 e.v.
118 ZieM.C.Burkens,Artikel4,in:J.B.J.M.tenBergee.a.(red.),Administratieverechtspraak
overheidsbeschikkingen, Alphen aan den Rijn (losbladig), p. 1 e.v.
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door politieke verhoudingen heen lopen.19 Maar de mogelijkheid bestaat
ook thans onder de Algemene wet bestuursrecht.
Bij het ontbreken van rechtspersoonlijkheid kunnen niet alle mogelijkhe-
den van deze rechterlijke procedure worden benut. Doordat bij de financiële
afwikkeling van de bestuursrechtelijke procedure op het vermogen van de
achterliggende rechtspersoon moet worden teruggevallen, ontstaat een
merkwaardige situatie als twee bestuursorganen in zo'n procedure tegenover
elkaar staan, die tot dezelfde rechtspersoon moeten worden gerekend. Een
financiële afwikkeling zal, nu het immers om hetzelfde vermogen gaat,
per definitie onmogelijk zijn, al zal dit mogelijk intern wel effect kunnen
hebben.'Zo De situatie is geen andere dan de hiervoor genoemde tussen
belastinginspecteur en ontvanger met betrekking tot een cessie. Om deze
reden heeft Steenbeek1z' betoogd dat bestuursorganen alleen maar in een
bestuursrechtelijke procedure tegen elkaar mogen ageren, als zij tot ver-
schillende rechtspersonen behoren. Dat lijkt wat ver te gaan. De administra-
tieve rechter wordt tekort gedaan als de betekenis van zijn oordeel uitsluitend
zou worden bepaald door de (on)mogelijkheid van een financiële afwikke-
ling. Dat neemt niet weg dat in andere gevallen de effectiviteit van een
administratieve geschillenbeslechting wel wordt `gecompleteerd' met de
mogelijkheid tot een financiële afwikkeling.
7 Slot
Bij de publiekrechtelijke rechtspersoon gaat het om de privaatrechtelijke
subjectiviteit, toegekend aan een in het publiekrecht gevormde organisatie.
Zo'n overheidsinstelling wordt in de opzet en uitwerking van de publiekrech-
telijke organisatie en de keuzen in die vormgeving niet wezenlijk beïnvloed
door de toekenning van rechtspersoonlijkheid. Publiekrechtelijke en privaat-
rechtelijke elementen zoals eigen doelstelling, algemeen belang, eigen
vermogen, bijzonder beheer, vertegenwoordiging, toezicht, zij laten zich
119 Zie P.].J. van Buuren, Kringen van belanghebbenden, in het bijzonder in procedures tegen
de overheid, Deventer 1978, p. 136.
120 De gedachte om dan `door te schakelen' naar een bepaald budget binnen de organisatie,
moge niet vreemd klinken in een tijd van budgettering, beheers- en resultaatsverantwoordelijk-
heid, zeltbeheer, contractmanagement e.d. Vergelijk ook A. de Lange in zijn annotatie onder
HR 25 januari 1994, M en R 1994, p. 293. Maar dat vergt wel een geheel nieuwe (wettelijke)
opzet van (het verhaal van) schadevergceding.
121 Zie Burkens, a.w., p. 3.
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zonder bezwaar combineren in een publiekrechtelijke opzet van een
organisatie, waaraan rechtspersoonlijkheid wordt toegekend.
Vaak wordt gedacht dat de toekenning van rechtspersoonlijkheid tot
gevolg heeft dat publiekrechtelijke relaties veranderen. Dat doet zich met
name voor rondom de comptabele positie van een publiekrechtelijke rechts-
persoon. Door toekenning van rechtspersoonlijkheid zou het parlementaire
budgetrecht komen te vervallen, alsook de controle door de Algemene
Rekenkamer en zou zelfs de ministeriële verantwoordelijkheid komen te
ontbreken. De verbondenheid van die verschillende regels wordt te snel
aangenomen en blijkt bij nadere bestudering vaak onterecht te zijn veronder-
steld. Iedere regeling - comptabele positie, rechtspersoonlijkheid, minis-
teriële verantwoordelijkheid - bezit een eigen ratio en daarmee een eigen
reden om wel of niet te worden toegepast binnen de overheidsorganisatie.
Met de rechtspersoonlijkheid wordt een vermogensrechtelijke positie
gecreëerd binnen de overheidsorganisatie. Op dat vermogen kan aanspraak
worden gemaakt door derden die schade ondervinden door privaatrechtelijke
rechtshandelingen of feitelijke handelingen die aan de rechtspersoon moeten
worden toegerekend. In de sfeer van het openbaar bestuur gaat het daarbij
ook om financiële aanspraken gebaseerd op doorbestuursorganen verrichte
publiekrechtelijke rechtshandelingen. De rechtspersoon is het vermogens-
rechtelijk tcerekeningspunt, daar de bestuursorganen geen vermogensrechte-
lijke positiebezitten. Hoewel aan die bestuursorganen de publiekrechtelijke
bevoegdheden zijn toegekend en deze die bevoegdheden niet krachtens ver-
tegenwoordiging maar op eigen gezag en verantwoordelijkheid uitoefenen,
moet voor de financiële afwikkeling van de uitoefening van deze publiek-
rechtelijke bevoegdheden toerekening plaatsvinden aanhetprivaatrechtelijk
subject.
Deze vorming van een eigen vermogen en de mogelijkheid om daarop
in rechte aanspraken te laten gelden, heeft effect binnen de totale overheids-
organisatie. Bestuursorganen kunnen jegens elkaar ageren in het administra-
tieve proces. Echter door de toekenning van rechtspersoonlijkheid komt
ook de mogelijkheid van het civiel proces in beeld en bestaan mogelijkheden
om in het administratieve proces ook tot een iinanciële afwikkeling van
geschillen tussen bestuursorganen te komen. Op deze wijze brengt rechtsper-





Het ware ongetwijfeld gewenscht, dat wij een zoo door-
dachte wettelijke ordening der rechtsstof hadden, dat
wij steeds door een eenvoudige deductie uit de algemeen
luidende wetsvoorschriften het op de rechtspersonen
toepasselijke recht konden vinden.
E.M. MEUERS~
1 Inleiding
In het voorgaande ging het over de wijze waarop rechtspersoonlijkheid wordt
toegekend aan overheidsinstellingen en de gevolgen van rechtspersoonlijk-
heid voor de interne overheidorganisatie op micro- en macro-niveau. In
dit hoofdstuk komt de externe betekenis van de kwalificatie van publiek-
rechtelijke rechtspersoon aan de orde.
Een publiekrechtelijke rechtspersoon is blijkens artikel 2:1 BW een
privaatrechtelijk subject. Zijn inrichting richt zich naar het publiekrechtelijk
organisatierecht, voor het overige is hij onderworpen aan regels van
privaatrecht. Ook buiten het privaatrecht echter zijn rechtsregels op de
(publiekrechtelijke) rechtspersoon toepasselijk.
Hoezeer een rechtspersoon ook wordt gelijkgesteld met een natuurlijk
persoon: er blijven verschillen die verband houden met het gegeven dat
een rechtspersoon niet van vlees en bloed is. Bepaalde rechtsregels kunnen
daardoor niet op rechtspersonen van toepassing zijn. Dat brengt de noodzaak
met zich om nader onderscheid te maken tussen regels die wel en die welke
niet (of zelfs nooit) op een rechtspersoon kunnen worden toegepast. Men
denke bijvoorbeeld aan de bepalingen omtrent vaderschap in titel 11 van
Boek 1 BW. Die onderscheiding in toepasbaarheid van rechtsregels kan
worden aangeduid als `algemene differentiatie' . t
~` E.M. Meijers, De beteekenis van het probleem der rechtspersoonlijkheid voor de praktijk,
in: R.P. Cleveringa e.a. (red.), Veizamelde opstellen van proj. mr. E.M. Meijers. Derde
Deel. Verbintenissenrecht, Leiden 1955, p. 209.
1 Zie paragraaf 4 van hoofdstuk 2.
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Ook is denkbaar dat bijzondere onderscheidingen in de toepassing van
rechtsregels nodig zijn in verband met het karakter van de organisatie en
de bijzondere activiteiten van de rechtspersoon. Men denke hier aan de
bijzondere bepalingen in hoofdstuk VIIB van de Wet op de ondernemingsra-
den omtrent ondernemingsraden bij de overheid. Dit kan men aanduiden
als `bijzondere differentiatie'.
De vraag, die kan worden gesteld, is of bij bijzondere differentiatie
kan worden aangeknoopt bij de (indeling in) categorieën, waarin rechtsper-
sonen onderscheiden worden. De bijzondere differentiatie in de toepassing
van rechtsregels zou dan een categoriaal karakter krijgen, vandaar dat eerder
is gesproken over `categoriale differentiatie'.z
In dit hoofdstuk gaat het om de differentiatie ten opzichte van publiek-
rechtelijke rechtspersonen. Is een overheidsinstelling, waaraan rechtsper-
soonlijkheid is toegekend, als rechtspersoon onderworpen aan alle rechts-
regels of moet gegeven de bijzondere functie van de publiekrechtelijke
rechtspersoon worden gedifferentieerd en kan daarbij worden aangesloten
bij de categorie van de publiekrechtelijke rechtspersonen als geheel?
Voor de categorie publieke rechtspersonen wordt bij bepaalde rechtsre-
gels reeds een zodanige categoriale differentiatie toegepast. In dit hoofdstuk
worden de differentiatie-patronen op enkele rechtsterreinen bezien. Gekozen
werd voor het faillissementsrecht, het strafrecht en het arbeidsrecht in het
Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945. Het zijn voorbeelden
van categoriale differentiatie op verschillende rechtsgebieden, waarbij het
onderscheid in de toepassing van regels de ene keer beperkt wordt binnen
de categorie en een andere keer weer juist wordt uitgebreid buiten de cate-
gorie. Daarmee kan aan de hand van deze analyse wordt bezien of catego-
riale differentiatie meer in het algemeen eenbruikbare systematiek oplevert
voor de toepassing van rechtsregels.
2 Bijzondere toepassing van rechtsregels en immuniteit
Rechtspersoonlijkheid houdt in dat een lichaam voor het privaatrecht als
rechtssubject geldt en dat het mitsdien met zijn vermogen instaat voor zijn
verplichtingen. Dat vermogen strekt tot verhaal. Blijft de rechtspersoon
in gebreke, dan kunnen beslag- en executiemaatregelen worden getroffen
en het faillissement worden aangevraagd. Geldt dit alles onverkort voor
de publiekrechtelijke rechtspersoon?
2 Zie paragraaf 5.4 van hoofdstuk 2.
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Een bijzondere positie in dit opzicht nemen buitenlandse organisaties
in, die in Nederland als rechtspersoon worden erkend. Het gaat dan over
het leerstuk van de immuniteit. Hoewel deze buitenlandse rechtspersonen
eerder buiten het bestek van deze studie zijn gelaten,' vormt het leerstuk
van de immuniteit een aanloop naar vragen die zich binnen de eigen rechts-
orde voordoen. Het gaat daarbij om de toepassing van rechtsregels op
publiekrechtelijke rechtspersonen in het algemeen en de onderworpenheid
aan beslag- en executiemaatregelen in het bijzonder.
Bij immuniteit' gaat het over de vraag of en in hoeverre buitenlandse
organisaties aan het Nederlandse recht zijn onderworpen. Het betreft niet
alleen `buitenlandse overheden' maar ook internationale organisaties.s Deze
`vreemde mogendheden' - hierna gemakshalve steeds aangeduid met
`staten' - gelden als rechtspersoon in Nederland.b De immuniteit wordt
voor onze rechtsorde gebaseerd op artikel 13a Wet algemene bepalingen
dat luidt:
`De regtsmagt van den regter en de uitvoerbaarheid van regterlijke vonnissen
en van authentieke akten worden beperkt door de uitzonderingen in het volken-
regt erkend.'
Er worden twee vormen van immuniteit onderscheiden: die ten aanzien
van de rechtsmacht van de rechter (immuniteit van jurisdictie) en die ten
aanzien van de uitvoerbaarheid vanbepaalde rechtsmaatregelen (immuniteit
van beslag en executie).
De immuniteit van jurisdictie heeft te maken met de volkenrechtelijke
soevereiniteit van staten. Die kan aan een onderworpenheid van een staat
aan het recht van een andere staat in de weg staan. De immuniteit van
jurisdictie is niet absoluut, omdat niet alle activiteiten een typisch
overheidskarakter dragen, waartoe de volkenrechtelijke soevereiniteit zich
uitstrekt. In Nederland wordt die onderscheiding aangeduid als de relatieve
leer: zodra een staat handelt op dezelfde voet als een particulier kan geen
beroep op immuniteit worden gedaan.' Arbitrair blijft wanneer zulks het
3 Zie pazagraaf 2 van hoofdstuk 3. Daar bleven zij buiten beschouwing omdat de tcekenning
van de rechtspersoonlijkheid zich buiten Boek 2 BW afspeelt.
4 Zie hierover J. Spier, Overeenkomsten met overheidslichamen, in: C.J.H. BrunnerlE.H.
Hondius (red.), Verbintenissenrecht, Deventer (losbladig), p. II-153 e.v.
5 Vergelijk HR 20 december 1985, NJ 1986, 438 met betrekking tot het Iran-United States
Claims Tribunal.
6 Zie hierover kort pazagraaf 2 van hoofdstuk 3.
7 Zie E. Nierop, Staatsimmuniteit, NJB ]990, p. 1339.
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geval is en het oordeel daaromtrent berust bij de rechter.g In de voorgestelde
aanpassing van de Gerechtsdeurwaarderswet aan volkenrechtelijke ver-
plichtingenv wordt hierover gezegd:
`(...) dat niet op eenvoudige wijze kan worden aangegeven in welke gevallen
de bedoelde rechtsmacht bestaat of niet. Er is hier geen eenduidig criterium
voorhanden. (...) De materie is nog (of wellicht: weer) in beweging. De Neder-
landse rechter mcet dus van geval tot geval uitmaken of op grond van geschreven
ofongeschreven recht rechtsmacht bestaat. Naar mijn mening [dievan de staats-
secretaris van Justitie - HP] is er op zichzelf ook geen bezwaar tegen dat in
dit opzicht de verdere rechtsontwikkeling in belangrijke mate aan de rechter
blijft overgelaten, mits deze tijdig op de hoogte is van de zienswijze van de
Nederlandse regering, die immers in voorkomende gevallen door de vreemde
mogendheid wordt aangesproken en verantwoordelijk wordt gesteld.'
De immuniteit van jurisdictie is in Europees verband geregeld bij verdrag,
waarin nadere grenzen zijn aangegeven.'"
Bezit een staat geen immuniteit van jurisdictie, dan staat daarmee nog
niet vast dat bij verzuim om zijn verplichtingen na te komen op zijn
vermogen - voor zover zich dat in Nederland bevindt - steeds beslag
en executie mogelijk is. Voor de immuniteit van beslag en executie bestaat
geen volkenrechtelijke regel - aldus de Hoge Raad' `-maar de immuni-
teit kan naar analogie worden gebaseerd op de (huidige) artikelen 436, 479
en 703 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.12 Daarin wordt - ten
behoeve van de Nederlandse overheid - aangegeven dat gcederen, bestemd
voor de openbare dienst, niet vatbaar zijn voor beslag en executie. Het
element van de `openbare dienst' houdt in dat ook ten aanzien van de immu-
niteit van beslag en executie jegens goederen van een buitenlandse staat
eenzelfde relativiteit geldt als bij de immuniteit van jurisdictie. Overigens
8 Vergelijk HR 20 december 1985, NJ 1986, 438 inzake Iran-United States Claims Tribunal,
waazin ondanks een gewone privaatrechtelijke arbeidsovereenkomst waarover het geschil
ging, toch immuniteit van jurisdictie werd aangenomen. Soortgelijke lijn ligt in HR 22
december 1989, NJ 1991, 70. Zie daarover L. A. N. M. Bazhoorn, Staatsimmuniteit en on[slag
`for security reasons', NJB 1990, p. 1345 e.v.
9 Kamerstukken 11 1992193, 23 081, nr. 3, p. 2.
10 Europese Overeenkomst inzake de Immuniteit van Staten van 16 mei 1972 in Nederland
gcedgekeurd bij wet van 12 september 1984, Stb. 423. Zie daarover uitgebreid P.A.M.
Meijknecht, Het Europese Verdrag inzake de immuniteit van Staten, Ars Aequi 1985, p.
325 e.v.
11 HR 26 oktober 1973, NJ 1974, 361.
12 Zie bijvoorbeeld Rb Amsterdam 5 april 1984, KG 1984, 123 en Rb Amsterdam 19 november
1987, KG 1987, 527.
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levert de uitdrukking `bestemd voor openbare dienst' een rekbaar begrip
op 13
Een overgangsfiguur tussen immuniteit vanjurisdictie en die van beslag
en executie vormt het faillissement. Het faillissement bewerkstelligt een
algemeen beslag op het gehele vermogen ten behoeve van de gezamenlijke
schuldeisers. Daarom ligt de vraag naar de mogelijkheid van een faillisse-
ment in het verlengde van de vraag naar immuniteit van beslag en executie.
Zo is de problematiek in eerste instantie ook behandeld. Op 10 februari
1988 sprak de Rechtbank 's-Gravenhage het faillissement uit van de repu-
bliek Zaïre." Acht dagen later volgde de vernietiging van dit vonnis door
het Hof 's-Gravenhage15 met de overweging:
`Niet kan worden ontkend, dat, indien de Nederlandse rechter de soevereine
Staat, die in Nederland een ambassade of vertegenwoordiging heef[, in staat
van faillissement verklaan (...) zulks een doelmatig functioneren van de officiële
diplomatieke zending van die Staat in Nederland in niet geringe mate bemoeilijkt,
gelet op de (...) aard, werking en gevolgen van een faillissement volgens de
Nederlandse Faillissementswet, zeker wanneer, zoals i.c. de curator daarbij
nog bevoegd wordt verklaard to[ het openen van brieven en telegrammen, gericht
aan de soevereine zendstaat. Nu een dergelijk faillissement een niet geringe
aantasting meebrengt van de onafhankelijkheid van de zendstaat (...), kan de
zendstaat zich naar algemeen erkende regels vanvolkenrecht met recht beroepen
op de haar toekomende immuniteit van executie (...).'
Omdat de vernietiging van de faillietverklaring (nog minstens) gedurende
de cassatietermijn niet in kracht van gewijsde ging, is er tenslotte één dag
later nog een kort geding gevoerd om de curator te verbieden in die periode
van zijn bevoegdheden gebruik te maken.1ó
De alomvattendheid van het faillissement - het algemene karakter van
het beslag op het gehele vermogen - maakt het als vorm van beslag bij-
zonder. Het tilt de vraag naar de mogelijkheid van een faillissement naar
het eerste niveau van immuniteit, naar de immuniteit van jurisdictie."
13 Vergelijk Nierop, a.w., p. 1341.
14 Zie hierover Jacomijn J. van HoflBarbara ReinhartzlLidwien Veraart, De faillietverklaring
van Zaïre, NJB 1988, p. 636-637.
15 Hof 's-Gravenhage 18 februari 1988, NJ 1989, 602.
16 Pres. Rb 's-Gravenhage 19 februari 1988, KG 1988, 123.
17 Zie anders het commentaar van P.H. Kooijmans onder HR 28 september 1990, NJ 1991,
247 in TWS 1991, p. 103 e.v.
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Aldus heeft de Hoge Raad18 de vraag ook benaderd bij de poging van de
journalist Oltmans19 om de republiek Suriname failliet te laten verklaren:
`De aard van het faillissement en de aan een faillietverklaring verbonden
gevolgen staan eraan in de weg dat aan de Nederlandse rechter rechtsmacht
toekomt om een dergelijke maatregel ten aanzien van een vreemde mogendheid
te nemen. Aanvaarding van die rechtsmacht zou impliceren dat een curator met
vergaande bevoegdheden het beheer en de vereffening van het vermogen van
een buitenlandse mogendheid ter hand neemt onder tcezicht van een Nederlandse
publieke functionaris. Een en ander zou een ontoelaatbare inbreuk maken op
de souvereiniteit.'
Zo vormen immuniteit van jurisdictie en immuniteit van beslag en exe-
cutie de twee componenten van het leerstuk van immuniteit. Toch verschillen
immuniteit van jurisdictie en immuniteit van beslag en executie nogal
duidelijk. Immuniteit van jurisdictie betekent dat voor de rechter geen
rechtsmacht bestaat: de rechter is onbevoegd. In een procedure moet hierop
expliciet een beroep worden gedaan, aldus de Hoge Raad.ZO Dat ligt anders
bij immuniteit van beslag en executie. Daar beziet de rechter (automatisch)
in het proces van rechtsvinding of de maatregelen van beslag en executie
doorgang kunnen vinden of dat een volkenrechtelijke regel - al dan niet
langs nationale weg geconstrueerd - zich tegen die gang van zaken verzet.
Vanuit de rechtswerking bezien levert immuniteit vanjurisdictie een casus
op die zich buiten onze rechtsorde bevindt. Immuniteit van beslag en
executie daarentegen staat middenin onze rechtsorde. Rechtsregels zijn
gewoon van toepassing in een casus waarin de rechter vanuit zijn volledige
competentie beziet, of in die toepassing gedifferentieerd moet worden.
Aldus beschouwd, levert immuniteit van beslag en executie een vorm
van bijzondere differentiatie op. Een rechtspersoon van buiten de Neder-
landse rechtsorde is onderworpen aan Nederlandse rechtsregels, echter om
volkenrechtelijke redenen worden bepaalde regels niet toegepast.
18 HR 28 september 1990, NJ 1991, 247. Annotator J.C. Schultz wijst er wel op dat de Hoge
Raad niet expliciet op een `keuze' tussen immuniteit van jurisdictie en die van beslag en
executie is ingegaan. De woorden van de Hoge Raad zijn desondanks mijns inziens wel
uitermate helder.
19 W. L. Oltmans heeft wel vaker juridisch ínteressante vragen opgeworpen, zoals de procedure
omtrent de inzage in zijn BVD-dossier (zie hierover Th.G. Drupsteen, Driemaal Openbaar-
heid, Ars Aequi 1996, p. 41 e.v.) en de thans aanhangige actie uit onrechtmatige daad tegen
de Staat, waarbij allerlei prominenten (de voormalige minister-president en andere ministers)
als getuigen worden opgercepen.
20 Een ambtshalve vaststelling van itnmuniteit van jurisdictie door de rechter behoort niet tot
de mogelijkheden, zie HR 25 november 1994, NJ 1995, 650.
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3 Categoriale differentiatie en faillissement
Hiervoor werd al even aangestipt dat executiemaatregelen zich in elk geval
niet kunnen uitstrekken tot goederen die bestemd zijn voor de openbare
dienst. Deze regel doet reeds op zichzelf zien, dat wordt onderscheíden
- gedifferentieerd - ten aanzien van executiemaatregelen tegen een
publiekrechtelijke rechtspersoon. Hier wordt thans de meeralgemene vraag
bezien of en in hoeverre het faillissementsrecht zich in zijn werking uitstrekt
tot publiekrechtelijke rechtspersonen.
De vraag of een publiekrechtelijke rechtspersoon in staat van faillisse-
ment kan komen te verkeren, heeft met name in de jaren twintig aandacht
gekregen. In het Wormerveerarrest~' kreeg de Hoge Raad met een casus
te maken waarin het faillissement van de gemeente Wormerveer speelde.
Door het cassatiemiddel kwam de Hoge Raad niet toe aan een principiële
uitspraak. Hij overwoog slechts:
`(...) daargelaten of eene gemeente in staat van faillissement kan worden
verklaard (...).'
Verdere jurisprudentie ontbreekt. De discussies in de literatuur - vooral
in de eerste helft van deze eeuw - richten zich op de vraag of `publiek-
rechtelijke lichamen' in het algemeen en gemeenten in hetbijzonder kunnen
failleren.22 Ook de meest recente studie - die van De Groot uit 198723 -
beperkt die vraag tot gemeenten. De beschouwingen zijn daarom wat
beperkt. De speciiieke wettelijke regelingen van openbare lichamen (met
rechtspersoonlijkheid) en de Gemeentewet in het bijzonder spelen daardoor
immers een overheersende rol. Dat blijkt uit de slotconclusie van De
Groot:24
`(...) dat de gemeente niet failliet verklaard kan worden op grond van het
adagium "lex specialis derogat legi generali ". De lex specialis bestaat in deze
visie uit een stelsel van bepalingen, die ik het controle- en reguleringssysteem
heb genoemd. Dit systeem bestaat uit allerlei invloeden van "hoger hand" op
het reilen en zeilen van de gemeente en bewerkstelligt op afdoende wijze dat
de schuldeisers van de gemeente niet te kort worden gedaan.'
21 HR 23 juni 1922, W 10933, NJ 1922, p. 1030.
22 Vergelijk het literatuuroverzicht in C.J. van Zeben e.a. (red.), Faillissementswet, Deventer
(losbladig), p. I.1.1-6 e.v.
23 LP. de Groot, Kan een gemeente failliet worden verklaard?, 's-Gravenhage 1987.
24 De Groot, a. w. , p. 76.
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Dat zou met zich meebrengen dat binnen de categorie publiekrechtelijke
rechtspersonen verschillende uitkomsten denkbaar zouden zijn, naar gelang
de publiekrechtelijke regeling van de betreffende organisatie. Ook anderszins
overtuigt de conclusie van De Groot niet. Het controle- en reguleringssys-
teem - dat bestaat uit bestuurlijk toezicht en goedkeuring - is niet bedceld
noch gericht op (controle op) de liquiditeitspositie van de gemeente.25 Het
brengt slechts mee dat zich de toestand `opgehouden hebben te betalen'
- de positie waarin het faillissement kan worden uitgesproken ingevolge
artikel 1, eerste lid, Faillissementswet - niet makkelijk en dus ook niet
frequent zal voordoen. Bij publiekrechtelijke rechtspersonen die onderwor-
pen zijn aan allerlei controle- en reguleringsmechanismen, zal zich een
faillissementsaanvraag inderdaad niet snel of helemaal niet voordoen. Dat
zegt echter niets over de onderworpenheid aan de regels van het faillisse-
mentsrecht.
De laatste jaren is aan de mogelijkheid van een faillissement van een
Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon geen aandacht meer besteed.
Gelet op de ontwikkelingen rondom en binnen de overheid is dat opmerke-
lijk. Er valt immersbinnende overheid een groeiende tendens naar bedrijfs-
matig functioneren waar te nemen. Ook het meer horizontaal georiënteerde
functioneren van de overheid in maatschappij en samenleving zou daartoe
aanleiding kunnen geven. Beide ontwikkelingen spelen een soortgelijke rol
als bij de vervolgbaarheid van de overheid, die hierna aan de orde komt.
Anderzijds is het uiteraard verheugend dat er zich blijkbaar geen concrete
casus hebben aangediend, waarin de vraag naar een faillissement aan de
orde behoefde te worden gesteld.
Valt de publiekrechtelijke rechtspersoon wel of niet onder de werking
van de Faillissementswet? Buiten kijf staat dat de andere categorieën - de
privaatrechtelijke rechtspersonen en de kerkgenootschappen - er wèl onder
vallen.2ó Buiten twijfel is dat bij de totstandkoming van de Faillissements-
wet is uitgegaan van de toepasselijkheid op publiekrechtelijke rechtsperso-
nen. De minister heeft bij de totstandkoming van de Faillissementswet
onweersproken gesteld dat een gemeente failliet verklaard kan worden.27
Ook thans wordt van de toepasbaarheid van de Faillissementswetuitgegaan.
Hiervoor werd reeds gewezen op het arrest van het Hof 's-Gravenhage
25 Vergelijk in dit opzicht ook de intern-gerichte werking van verschillende publiekrechtelijke
mechanieken zoals in paragraaf 4.5 van hoofdstuk 5 aan de orde is gekomen.
26 Zie IV.J. PolaldC.E. Polak, Faillissementsrecht, Alphen aan den Rijn 1995, p.30-31.
27 Zie De Groot, a.w., p. 15, Polalc~Polak, a.w., p. 30 alsook Van Zeben, a.w., p. I.1.1-7.
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inzake het faillissement van de republiek Zaïre.'-g Naar aanleiding van
deze zaak hebben de procureurs-generaal bij de gerechtshoven een model-
brief gezonden aan de hoofdofficieren van Justitie.'-y Daarin stellen zij
dat het wenselijk is, dat het Openbaar Ministerie wordt gehoord op verzoek-
schriften tot faillietverklaring van een vreemde staat, een deelstaat, een
interstatelijke organisatie ofeen vreemde publiekrechtelijke rechtspersoon,
met het oog op de volkenrechtelijke aspecten en diplomatieke problemen.
Maar zij breiden hun schrijven uit tot Nederlandse publiekrechtelijke
rechtspersonen:
`In verband met het daaraan verbonden belang is het tevens gewenst dat het
openbaar ministerie door de rechter wordt gehoord op eventuele verzcekschriften
tot faillietverklaring van een Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon, zoals
een gemeente. Mocht ter griffie van uw rechtbank een rekest tot faillietverklaring
als bedoeld worden ingediend, dan dient het openbaar ministerie de rechtbank
te laten weten daarop gehoord te willen worden.'
De neiging kan aldus ontstaan om het faillissement van een publiekrechte-
lijke rechtspersoon op dezelfde wijze te bezien als dat van een vreemde
staat. Dat zou onjuist zijn. Zoals blijkt uit het arrest van de Hoge Raad
omtrent een mogelijk faillissement van de republiek Suriname30 moet zo'n
kwestie ten aanzien van een vreemde staat worden beoordeeld als een vraag
van immuniteit van jurisdictie. Dat oordeel kan zijn dat de Nederlandse
rechter in het geheel geen rechtsmacht bezit. Die conclusie gaat niet op
voor een Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon. Het zou ingaan
tegen het rechtsstatelijke beginsel van de onderworpenheid van de overheid
aan het recht." De modelbrief impliceert dat de mogelijkheid bestaat dat
het faillissement van een Nederlandse publiekrechtelijke rechtspersoon wordt
aangevraagd. Maar tegelijk signaleert de modelbrief dat er iets bijzonders
aan de hand is, zodat het OM in ieder geval gehoord wenst te worden.
Dit leidt tot de vraag wat de rechtsgevolgen zouden zijn indien een
publiekrechtelijke rechtspersoon failliet wordt verklaard. Het faillissement
behelst een algemeen beslag op het gehele vermogen ten behoeve van de
gezamenlijke schuldeisers. De curator treedt op als wettelijk vertegenwoordi-
ger van de gefailleerde rechtspersoon en voor de gezamenlijke schuldeisers.
Welk effect heeft de `onder curatele stelling' op de uitoefening van
28 Hof 's-Gravenhage 18 februari 1988, NJ 1989, 602, zie hierover paragraaf 2 van dit
hoofdstuk.
29 Zie NJB 1988, p. 1290, ook opgenomen in Stcrt. 1988, 192.
30 HR 28 september 1990, NJ 1991, 247. Zie hierover paragraaf 2 van dit hoofdstuk.
31 Zie paragraaf 3 van hoofdstuk 3.
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publiekrechtelijke bevoegdheden? Reeds die enkele vraag illustreert dat
het publiekrechtelijk en het privaatrechtelijk subject niet in elkaar opgaan.
De publiekrechtelijke bevoegdheden worden uitgeoefend door het publiek-
rechtelijk subject (orgaan) en dat staat in principe los van het wel en wee
van de publiekrechtelijke rechtspersoon als privaatrechtelijk subject.
Het meest duidelijk zien wij dat bij openbare lichamen die rechtspersoon-
lijkheid bezitten. De rechtspersoon gaat failliet maar de bevoegdheden zijn
zelfstandig in handen van de organen gelegd. Het verschil tussen publiek-
rechtelijk subject en privaatrechtelijk subject32 geeft aan dat publiekrechte-
lijke bevoegdheden los staan van de rechtspersoon en diens lotgevallen.
De bevcegdheden zijn geen bevcegdheden van de rechtspersoon als zodanig.
Artikel 1:1 Awb spreekt ook over de `organen van...' en niet over de
publiekrechtelijke rechtspersoon zelf als bevoegdheidsdrager. Diezelfde
redenering geldt indien de publiekrechtelijke rechtspersoon geen openbaar
lichaam met organen is, maar een (zelfstandig) bestuursorgaan. Dan bestaat
wellicht de neiging om bevoegdheidsdrager en rechtspersoon als dezelfde
te beschouwen. Dat is onjuist: het openbaar gezag is niet toegekend aan
de rechtspersoon als zodanig, maar aan een bestuursorgaan. Dat orgaan
kan ook als publiekrechtelijke rechtspersoon worden aangemerkt. Dat zijn
twee verschillende gebeurtenissen die het verschil tussen publiekrechtelijk
en privaatrechtelijk subject aangeven.
Vanuit dit perspectief is het ook niet noodzakelijk dat een wettelijke
regeling voorziet in wat er dient te gebeuren met publiekrechtelijke
bevoegdheden in geval van faillissement van publiekrechtelijke rechts-
personen. De gefailleerde die wettelijk door de curator wordt vertegenwoor-
digd, is niet de publiekrechtelijke bevoegdheidsdrager.'3
Hoezeer een faillissement de uitoefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden in principe onaangeroerd laat, het karakter van het faillisse-
ment als algemeen beslag heeft praktisch uiteraard wel degelijk consequen-
ties. De uitoefening van de bevoegdheden in praktische zin wordt door het
32 Zie hierover met name paragraaf 2.1 van hoofdstuk 4.
33 Dat ligt anders bij privaatrechtelijke rechtspersonen. Daar kunnen gefailleerde en bevoegd-
heidsdrager samenvallen omdat openbaar gezag is tcegekend aan de rechtspersoon als zodanig.
Dan moet een wettelijke regeling in de situatie voorzien. Daarbij moet worden beseft dat
een privaatrechtelijke rechtspetsoon na de faillierverklaring wordt ontbonden ingevolge artikel
2:19, eerste lid, sub c, BW, zodra het faillissement wordt opgeheven wegens de toestand
van de boedel dan wel door insolventie. Ook dat uiteindelijke effect noodzaakt tot een voor-
ziening betreffende de publiekrechtelijke bevcegdheden. Voorbeelden hiervan zíjn te vinden
in de artikelen 32, 47 en 52 Organisatiewet sociale verzekeringen, waarin is geregeld dat
ministeriële erkenningen ingevolge die artikelen worden ingetrokken zodra de rechtspersoon
in staat van faillissement wordt verklaard.
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algemene beslag op de goederen van de overheidsinstelling (en daarmee
op de middelen die tot het algemeen belang zijn bestemd) bemoeilijkt. De
uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden vereist simpelweg een
apparaat en vermogen, dat wordt lamgelegd door het faillissement. Voor
wat betreft dit aspect moet worden teruggegrepen op de regeling in het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, handelend over de `goederen
bestemd voor de openbare dienst'. Waar de middelen waarmee publiekrech-
telijke bevoegdheden worden uitgeoefend, worden geacht niet afzonderlijk
vatbaar te zijn voor beslag en executie - zie de artikelen 436, 479 en 703
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering - ligt zo'n uitzondering ook
in geval van het algemeen beslag van het faillissement voor de hand. Artikel
21 Faillissementswet bepaalt welke zaken buiten het faillissement blijven.
Daarbij worden uitzonderingen, genoemd in het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering, overgenomen voor het faillissementsbeslag. De goederen
bestemd voor de openbare dienst worden in artikel 21 Faillissemenstwet
echter niet uitgezonderd. Evenals bij de hiervoor besproken immuniteit
van beslag en executie34 zal dan langs de weg van analogie moeten worden
bezien of goederen wel of niet onder het faillissementsbeslag vallen. Het
lijkt daarbij op de weg van het Openbaar Ministerie te liggen om reeds
bij de aanvraag van het faillissement - bij het horen van het OM - deze
verdeling nadrukkelijk aan de orde te stellen, mede in het licht van de vraag
of vervolgens een faillissement nog wel zin heeft. Met andere woorden:
ofer redelijkerwijs wel voldoende `vrij executeerbaar' vermogen aanwezig
is waarover zich een faillissementsbeslag en uitwinning zich kan uitstrekken.
Vanwege de opdracht van de curator - hij handelt uitsluitend in het belang
van de boedel en uiteraard van de gezamenlijke crediteuren - zou het
onjuist zijn indien het oordeel over wat `bestemd (is) voor de openbare
dienst' aan de curator zou toekomen, ook al wordt diens handelen
beoordeeld door de rechter-commissaris.35 Ook deze beoordeling komt
in eerste instantie bij de rechter-commissaris te liggen, waartegen rechtsbe-
scherming is opengesteld in artike167 Faillissementswet. Uiteindelijk staat
dan het vermogen van de publiekrechtelijke rechtspersoon, voorzover niet
uitgezonderd ten behoeve van de uitoefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden, ter beschikking van de curator ter voldoening van de
gezamenlijke crediteuren.
34 Zie paragraaf 2 van dit hoofdstuk.
35 Vergelijk de benodigde goedkeuring van de rechter-commissaris voor het optreden in rechte
door de curator in artikel 68, tweede lid, Faillissementswet.
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Onderwerping van publiekrechtelijke rechtspersonen aan het faillisse-
mentsrecht lijkt `technisch' mogelijk te zijn. Toepassing van faillissements-
regels lijkt evenals de strafbaarstelling in de volgende paragraaf ook te
passen in het huidige tijdsgewricht. Het gaat dan niet alleen over de maat-
schappelijke standpunten ten opzichte van de overheid en haar taken en
bevcegdheden maar ook over veranderende opvattingen omtrent de `bedrijfs-
voering' binnen de overheid zelve.3ó
Het blijft enige moeite kosten zich voor te stellen dat een publiekrechte-
lijke rechtspersoon failleert, met name bij overheidsinstellingen die primaire
overheidstaken uitvoeren, zoals een politieregio. Dat wordt gemakkelijker
bij overheidsinstellingen met andere taken zoals TNO. De vervaging van
grenzen tussen (de activiteiten van) publiekrechtelijke en privaatrechtelijke
rechtspersonen, vooral tegen de achtergrond van verzelfstandiging, bedrijfs-
matig beheer en privatisering dragen daaraan bij. Was hiervoor de conclusie
dat ook in een mogelijk faillissement het `voor de openbare dienst bestemde
vermogen' buiten het faillissementsbeslag dient te blijven, men kan zich
toch - al was het slechts als `laatste toets' - de vraag stellen of dat niet
geldt voor het gehele vermogen. Dat zou leiden tot de onmogelijkheid van
een faillissement van een publiekrechtelijke rechtspersoon. Daartoe zou
aanleidingzijn, indienhetgehelevermogen- vergelijkhiervoorparagraaf
2 van hoofdstuk 5- wordt beschouwd als dienstbaar aan het door de
publiekrechtelijke rechtspersoon na te streven `algemeen belang'. Zover
echter lijkt men niet te mogen gaan. Het zou `de overheid' in al haar
vertakkingen en geledingen perdefinitie boven en buiten de Faillissements-
wet plaatsen. Maar wel onderstreept ook deze vraagstelling en analyse
- opnieuw - hoe vloeiend de grenzen zijn geworden. Een overheid die
deelneemt aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer is onderworpen aan de
regels van het spel.
Aldus benaderd, levert het faillissement van een publiekrechtelijke
rechtspersoon een beeld op, waarbij aan verschillende belangen tegemoet
wordt gekomen. De uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdheden
wordt niet stil gelegd en tegelijkertijd vervult de curator zijn taak ter vol-
doening van de gezamenlijke crediteuren. De differentiatie in de toepassing
van de faillissementsregels geschiedt op basis van algemene rechtstcepassing
en heeft daarmee niets van doen met een `concurrentie' tussen publiek-
36 In België is in 1994 op eenzelfde systeem overgeschakeld in het Gerechtelijk Wetboek. Zie
daarover S. Brijs, Nieuwe wetgeving: de absolute uitvceringsimmuniteit van de overheid
doorbroken, Rechtskundig Weekblad 1994-1995, p. 625 e.v.
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rechtelijke en privaatrechtelijke regelcomplexen, laat staan met een
primaatstelling van het ene boven het andere.37
4 Categoriale differentiatie in het strafrecht
Strafbare feiten kunnen- zo zegt artike151 Wetboek van Strafrecht zonder
onderscheid des (rechts)persoons -worden begaan door natuurlijke per-
sonen en rechtspersonen. Ook een organisatie die rechtspersoonlijkheid
bezit, valt aldus onder het bereik van de Nederlandse strafwetgeving, ook
een publiekrechtelijke rechtspersoon. Hoewel wel gesproken wordt van
`strafrechtelijke immuniteit'38 is ook een publiekrechtelijke rechtspersoon
`gewoon' strafbaar. Bij de invoering van artike151 Wetboek van Strafrecht
is voor de publiekrechtelijke rechtspersoon geen uitdrukkelijke uitzondering
gemaakt maar wel wordt in de memorie van toelichting39 gewezen op:
`Vervolging van publiekrechtelijke lichamen voordoor hengepleegde strafbare
feiten is in het algemeen weinig opportuun. Veelal zal langs administratieve
weg afdoende correctie mogelijk zijn. (...) Anderzijds is het ook weer niet van-
zelfsprekend dat de mogelijkheid, dat een publiekrechtelijke rechtspersoon kan
worden vervolgd en gestraft zonder meer inde wet dient te worden uitgesloten.'
Algemeen wordt aangenomen dat de bijzondere positie van de publiek-
rechtelijke rechtspersonen moet worden gezocht in een beperking van de
vervolgbaarheid.~ Als uitgangspunt wordt in de memorie van toelichting
geformuleerd:41
`De meest voor de hand liggende differentiatie is dan wel die waarbij onderscheid
wordt gemaakt al naar gelang het strafbare feit is te plaatsen in het verband
van de algemene of specifieke bestuurstaak waarmee het publiekrechtelijk
37 Zie anders Van Zeben, a.w., p. I.1.1-7.
38 Bijvoorbeeld J. de Hullu, De Staat zelf in de verdachtenbank?, Ars Aequi 1995, p. 51, R.
de Lange, Openbare lichamen, rechtspersonen en bestuursorganen, in: R.L Vucsán (red.),
De Awb-mens: boeman of underdog?, Nijmegen 1996, p. 150 en A-G Meijers in HR 10
november 1987, NJ 1988, 303 alsook A-G Fokkens in HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598.
39 Kamerstukken II 1975176, 13 655, nrs. 1-3, p. 20.
40 Zie over het onderscheid tussen strafbaarheid en vervolgbaarheid onder meer de punten 2
en 3 van de annotatie van T. Schalken onder HR 23 oktober 1990, NJ 1991, 496, p. 2127.
Twijfel over de conclusie dat de wetgever een vervolgingsuitsluitingsgrond heeft bedoeld,
wordt geuit door D. Roef, Kan de staat in zijn eigen staart bijten?, DD 1995, p. 335 en
door Chr. Brants, The King can do no wrong, DD 1996, p. 512.
41 Kamerstukken ll 1975176, 13 655, nrs. 1-3, p. 21.
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lichaam is belast dan wel is gepleegd binnen het kader van een ondernemingsacti-
viteit die ook door particulieren wordt of kan worden verricht. (...) Het gaat
hier om een weerbarstige materie die moeilijk in wetsbepalingen is te vatten.'
Deze differentiatiegrond lijkt sterk op de hiervoor beschreven relatieve leer
bij immuniteit en wordt hierna aangeduid met `het taakcriterium'. Zodra
geen handeling in het kader van een typische overheidstaak wordt verricht
gaat de uitzondering op de vervolgbaarheid niet op.
Het uitgangspunt van de wetgever is vervolgens in de jurisprudentie
overgenomen, te beginnen in het arrest van de Hoge Raad overde Tilburgse
verkeersdrempels.42 De gemeente had verkeersdrempels aangelegd en werd
vervolgd omdat `zonder verlofvan het bevoegde gezag' het verkeer op `een
openbare landweg wordt belemmerd', hetgeen een overtreding oplevert
ingevolge artikel 427, sub 6, Wetboek van Strafrecht.43 De Hoge Raad
overweegt:
`De (...) verweten gedragingen betreffen een overheidstaak, te weten de zorg
voor de veiligheid der publieke wegen. Daarvoor kan een gemeente niet straf-
rechtelijk verantwoordelijk worden gesteld.'
Hier wordt de bedoeling van de wetgever gevolgd, door het taakcriterium
toe te passen. Het ging hier om de uitvcering van een typische overheidstaak
door een publiekrechtelijke rechtspersoon, hetgeen- zo blijkt - vervolging
in de weg staat.
Enkele jaren later begint de Hoge Raad echter het begrip `publiekrechte-
lijke rechtspersonen' te nuanceren. Als in het Drentse Eext een wetenschap-
pelijk hoofdmedewerker archeologie zonder vergunning in een grafheuvel
gaat graven, wordt de Rijksuniversiteit Groningen wegens overtreding van
de Monumentenwet vervolgd. Die beroept zich op niet-ontvankelijkheid
van de Officier van Justitie. De Hoge Raad~` verwerpt dit beroep van de
rijksuniversiteit `omdat de RUG geen openbaar lichaam is in de zin van
hoofdstuk 7 van de Grondwet.' Daarmee wordt de inhoud van het begrip
`publiekrechtelijke rechtspersoon' tot een deel van de categorie terugge-
bracht. Als hierboven uiteengezet,45 gaat het bij `publiekrechtelijke
rechtspersonen' om meer dan uitsluitend openbare lichamen. Dat was
42 HR 27 oktober 1981, NJ 1982, 474.
43 De kantonrechter ging er van uit dat tcestemming van de landelijke wetgever nodig was.
Zie A.L.J. van Strien, De strafrechter en de bestuurlijke mantel der liefde. Over de
vervolgbaarheid van publiekrechtelijke rechtspersonen, DD 1987, p. S8S.
44 HR 10 november 1987, NJ 1988, 303.
4S Zie hoofdstuk 3.
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overigens ook de wetgever wel duidelijk, waar die in de memorie van toe-
lichting spreekt over `een wel zeer bonte lading'.46 De beperking wordt
niet nader gemotiveerd door de Hoge Raad. Annotator Van Veen47 tracht
de wending te doorgronden:
`Met deze belangrijke uitspraak beperkt de HR dus de mogelijkheid van niet-
vervolgbaarheid van publiekrechtelijke rechtspersonen tot de in hoofdstuk 7
van de Grondwet opgenomen openbare lichamen. De reden voor deze enge
begrenzing lijkt mij gegeven in de conclusie van de A-G. Uitzonderingen op
de algemene strafbaarstelling van de rechtspersoon in art. 51 Sr dienen zo
beperkt mogelijk te blijven om aan de strekking van die bepaling te voldoen.'
Dat zou neerkomen op een vrij willekeurige keuze in de afbakening, onder
het motto: hoe minder uitzonderingen - op grond van welk criterium dan
ook - hoe beter.
Als vaste lijn worden beide elementen gehanteerd, wil er sprake zijn
van een vervolgingsuitsluitingsgrond: het moet gaan om een publiekrechte-
lijke rechtspersoon die een openbaar lichaam opgenomen in hoofdstuk 7
van de Grondwet is èn de gedraging moet een uitvoering zijn van een
typische overheidstaak.48
In 1994 heeft de Hoge Raad zich voor de eerste maal uitgelaten over
de vervolgbaarheid van de Staat der Nederlanden.49 Op de vliegbasis
Volkel kwam een grote hoeveelheid kerosine in de grond terecht - er was
een opslagtank gaan lekken doordat er teveel in was gepompt - hetgeen
een overtreding van de Wet Bodembescherming opleverde. De Hoge Raad
verklaarde de Officier van Justitie niet-ontvankelijk, overwegende dat:
1 alle handelingen van de Staat strekken tot de behartiging van het
algemeen belang;
2 a voor handelingen van de Staat zijn ministers en staatssecretarissen
verantwoording schuldig aan het parlement,
b zij kunnen daarnaast ook strafbaar zijn wegens ambtsmisdrijven,
c met dit stelsel strookt niet strafrechtelijke aansprakelijkheid van de
Staat.
De Hoge Raad rept hier met geen woord over `openbare lichamen in de
zin van hoofdstuk 7 Grondwet' en ook `de uitvoering van een typische
46 Kamerstukken II 1975176, 13 655, nrs. I-3, p. 20.
47 Th.W. van Veen in zijn annotatie onder HR 10 november 1987, NJ 1988, 303.
48 Vergelijk HR 23 oktober 1990, NJ 1991, 496, AB 1991, 41, Gst. 1990, p. 328, HR 19 maart
1991, NJ 1991, 122 en HR 9 juni 1992, NJ 1992, 794. Zie hierover ook De Hullu, a.w.,
p. 51 en Brants, The King can do no wrong, a.w., p. 511.
49 HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598.
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overheidstaak' blijft onaangeroerd. De Hullu~ en Roefs' spreken van
een `algemene vervolgingsuitsluitingsgrond' en hebben de verwachting
uitgesproken dat dit de nieuwe algemene lijn van de Hoge Raad wordt.
Dat laatste blijkt niet het geval te zijn. Inmiddels heeft de Hoge Raad laten
zien dat het taakcriterium bij lagere overheden is gehandhaafd.52
In hoeverre wijkt het Volkel-arrest nu materieel af van de eerdere
jurisprudentie met betrekking tot de lagere overheden?
Hoewel de beperking door de Hoge Raad tot `openbare lichamen in
de zin van hoofdstuk 7 Grondwet' (waartoe de Staat niet behoort!) wille-
keurig voorkomt, is er ( toevalligerwijs?) wel een verband tussen die
beperking en het beroep op het parlementaire stelsel van politieke controle
en verantwoordingsplichten in het Volkel-arrest. Juist een openbaar lichaam
kenmerkt zich als resultante van democratisering door beïnvloedings- en
controlemogelijkheden door de aangesloten groep. Met andere woorden:
door de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen te beperken tot openbare
lichamen wordt voorrang verleend aan het politieke stelsel, gelijk dat
expliciet bij de Staat gebeurt. Aldus bezien zouden de verschillende
uitspraken in dit opzicht wèl materieel op elkaar aansluiten.
Een verschil blijft dat de Hoge Raad niet expliciet de uitvoering van
een typische overheidstaak ter sprake brengt in het Volkel-arrest, daar waar
die differentiatie wel nog steeds wordt gehanteerd bij lagere overheden.
De eerste overweging van de Hoge Raad in het Volkel-arrest kan echter
worden uitgelegd als een verklaring dat de Staat immer en altijd een
overheidstaak uitoefent, nu met al het handelen steeds het algemeen belang
wordt behartigd. Zo'n gedachte komt op bij lezing van het vonnis van de
Rechtbank 's-Gravenhage53 omtrent de verstoring van het broedseizoen
bij herinrichting van park 't Loo, hetgeen een overtreding van de Vogelwet
1936 inhield door de gemeente Voorburg. De rechtbank overweegt:
`Uit het onderzcek ter terechtzit[ing is aannemelijk geworden dat verdach[e zowel
in 1994 als in 1995 op grond van intern organisatorische en financiële overwe-
gingen de tijdstippen heeft bepaald waarop de gewraakte werkzaamheden zijn
uitgevoerd; aan het vaststellen van die tijdstippen heeft geen enkele bij of
krachtens de wet aan verdachte opgelegde bestuurstaak ten grondslag gelegen.
50 De Hullu, a.w., p. 55.
51 Rcef, a.w., p. 338 en 341.
52 Zie HR 23 april 1996, NJ 1996, 512 en HR 23 april 1996, NJ 1996, 513 (Pikmeer-anest).
Deze lijn wordt ook bevestigd door de Minister van Justitie, zie Kamerstukken !1 1995~96,
Aanhangsel van de Handelingen 1403 en 1657, zie ook NJB 1996, p. 1194-1195 en 1433-
1434.
53 Rb 's-Gravenhage 15 december 1995, MR 1995123.
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De telastgelegde gedragingen strekken dan ook niet tot de behartiging van het
algemeen belang en de officier van justitie kan verdachte daarom voor die
gedragingen strafrechtelijk ter verantwoording roepen.'
Maar dan nog blijft het verschil bestaan dat bij een lagere overheid de behar-
tiging van het algemeen belang wordt bepaald aan de hand van een typische
bestuurstaak en dat dat bij de Staat blijkbaar per definitie het geval is.sa
Hoe moet de uitvoering van deze differentiatie van de werking van
artike151 Wetboek van Strafrecht, mede bezien vanuit het publiekrechtelijk
organisatierecht, worden beoordeeld? Kort resumerend is het volgende
gebeurd:
1 er is door de wetgever een differentiatie aangegeven ten aanzien van
de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen, inhoudende vervolgings-
uitsluiting bij uitvoering van een typische overheidstaak;
2 in de jurisprudentie is de categorie beperkt door uitsluitend openbare
lichamen in de zin van hoofdstuk 7 Grondwet er voor in aanmerking
te laten komen, zodra die een typische overheidstaak uitoefenen;
3 in geval van de Staat der Nederlanden levert in de jurisprudentie het
element van het taakcriterium geen nadere onderscheiding op.
Om met het laatste punt te beginnen, moet worden geconstateerd dat het
Volkel-arrest geheel los komt van de bedoeling van de wetgever, doordat
- hetzij door aan te nemen dat altijd een overheidstaak wordt uitgevoerd,
dan wel het taakcriterium in het geheel niet geldt - het taakcriterium niet
onderscheidend werkt, waar dat wel voor lagere overheden wordt gehan-
teerd. Daardoor wordt aan de Staat der Nederlanden ook een uitzonderlijke
positie als strafrechtelijk subject toebedacht. In dit licht merkt De Lange55
terecht op dat in de opsomming van publiekrechtelijke rechtspersonen in
de memorie van toelichtingsb de Staat toch gewoon in een adem is genoemd
met andere openbare lichamen. Aldus levert zo'n algemene vervolgingsuit-
sluiting vanuit rechtsstatelijk perspectief een minder geslaagd geheel op,
als de onvoorwaardelijke uitsluiting van strafvervolging van juist de Staat
geheel buitenwettelijk door de rechter wordt vastgelegd.57
Binnen de overheidsorganisatie treedt met deze positie van de Staat een
merkwaardig effect op, als men de toekenning van rechtspersoonlijkheid
voor ogen neemt. De keuze voor toekenning van rechtspersoonlijkheid
geschiedt op basis van eigen beweegredenen: de noodzaak om bij de taak-
54 In gelijke zín Rcef, a.w., p. 340-341.
55 A. de Lange in zijn annotatie onder HR 25 januari 1994, M en R 1994, 104.
56 Kamerstukken 1I 1975~76, 13 655, nrs. I-3, p. 20.
57 Zie Roef, a.w., p. 339-340.
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vervulling over privaatrechtelijke mogelijkheden te beschikken. Op het
centraal niveau van de Staat leidt dit tot onverwacht strafrechtelijk gevolg.
Wordtaaneen zelfstandig bestuursorgaan als zodanig rechtspersoonlijkheid
toegekend, dan is die altijd aan de regels van het strafrecht onderworpen.
Het gaat immers om een publiekrechtelijke rechtspersoon, die geen openbaar
lichaam in de zin van hoofdstuk 7 Grondwet is; het criterium van de
taakvervulling komt dan al niet meer aan de orde. Wordt aan een zelfstandig
bestuursorgaan geenrechtspersoonlijkheid tcegekend- omdatprivaatrechte-
lijke subjectiviteit niet noodzakelijk is bij de taakvervulling - dan gaat
het bij activiteiten van dat orgaan plots om de `ongrijpbare' Staat der
Nederlanden. Dit effect nu heeft op zich niets te maken met de toekenning
van rechtspersoonlijkheid maar kan er echter wel toe leiden dat de
onderworpenheid aan het strafrecht een beoordelingselement bij de
toekenning van rechtspersoonlijkheid wordt. Dat zou zonder meer af te
keuren zijn.
Met betrekking tot het tweede punt - beperking van de uitzondering
op vervolgbaarheid tot openbare lichamen in de zin van hoofdstuk 7 van
de Grondwet - is hierboven de Hoge Raad het voordeel van de twijfel
gegeven wat betreft de ratio van de beperking. Het zou kunnen gaan om
het verlenen van voorrang aan de politieke controle en verantwoordingsplich-
ten binnen een parlementair stelsel, net zoals dat expliciet in het Volkel-
arrest geschiedt. Een sterk argument levert dat echter niet op in het Volkel-
arrest en evenmin in de jurisprudentie over lagere overheden. In het
bestuursprocesrecht - dat in dit opzicht veel pregnanter `concurreert' met
die democratische controle en die zelfs intervenieert - wordt een rechterlijk
oordeel naast het politieke proces, als niet onoverkomelijk beoordeeld.5~
En ook de mogelijkheid van vervolging van ambtsmisdrijven geeft aan dat
de politieke controle en verantwoordelijkheid de werking van het strafrecht
niet in de weg staan.s9
Anders dan de plaatsbepaling van de Staat in het Volkel-arrest bezit
de beperking tot `openbare lichamen in de zin van hoofdstuk 7 Grondwet'
bij lagere overheden geen zelfstandige betekenis omdat deze is gekoppeld
aan het taakcriterium. A1 is er sprake van een publiekrechtelijke rechtsper-
58 Zie paragraaf 6 van hoofdstuk 5.
59 Zie in gelijke zin Rcef, a.w., p. 342. De vervolgbaarheid van strafbaar gestelde ambtsmisdrij-
ven mcet niet worden verward met de vervolgbaarheid van een feitelijk leidinggevende per-
soon bij een strafbare gedraging van een rechtspersoon. In geval een openbaar lichaam niet
vervolgd kan worden, is door de Hoge Raad in het Pikmeer-arrest (HR 23 april 1996, NJ
1996, 513) bepaald dat dan ook de feitelijk leidinggevende niet kan worden vervolgd. Zie
Chr. Brants, The King can do no wrong: naschrift, DD 1996, p. 653 e.v.
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soon - een openbaar lichaam, opgenomen in hoofdstuk 7 van de Grond-
wet - dan nog kan tot vervolging worden overgegaan indien de gedraging
niet een uitvoering van een typische overheidstaak betreft. De Hullu~
noemt de gemeente Urk als voorbeeld, waar tot vervolging werd overgegaan
terzake van fraude bij de gemeentelijke visafslag.b' De Lange noemt ook
nog de strafrechtelijke aansprakelijkheid van gemeenten als werkgever in
de zin van de Arbo-wet.bz
Daarmee stuiten wij op de doorslaggevende betekenis van de vraag of
het gaat om de uitvoering van een typische overheidstaak, zijnde de
oorspronkelijke differentiatiegrond die de wetgever wilde hanteren binnen
de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen. Het taakcriterium, beperkt
tot publiekrechtelijke rechtspersonen, levert echter een onduidelijke en
wankele basis op voor differentiatie.
Beide elementen zijn niet altijd duidelijk. De wetgever signaleert zelf
dat de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen een bonte verzameling
is, waarbij vaak twijfel bestaat omtrent de kwalificatie.b' Voorts blijft staan
de vraag wat nu onder de uitvoering van een typische overheidstaak moet
worden verstaan. ~ Hoezeer er ook in een wettelijke regeling een overheids-
taak wordt omschreven, steeds moet worden beoordeeld of een handeling
in het kader van die taak is verricht.
De bijzondere differentiatie die de wetgever ten aanzien van artike151
Wetboek van Strafrecht heeft willen aanbrengen, vindt zijn grondslag in
de uitvoering van een typische overheidstaak en hangt dus niet af van de
hoedanigheid van publiekrechtelijke rechtspersonen op zich. Doorde diffe-
rentiatie van begin af aan te beperken tot die ene categorie, sluipt er
onzuiverheid in de redenering. Een goed voorbeeld geeft Van Strienbs
waar die aansluit bij de visie van het Hof Leeuwarden`~ in de casus van
de Rijksuniversiteit Groningen:
60 De Hullu, a.w., p. 53.
61 HR 8 juli 1992, NJ 1993, 12.
62 Zie R. de Lange, a.w., p. 130 die verwijst naar HR 19 maart 1991, NJ 1992, 122.
63 Kamerstukken II 1975176, 13 655, p. 20-21.
64 Zie de uitkomsten voor de gemeente Voorburg bij de verstoring van broednesten bij her-
inrichting van parken. Bij park Vreugd en Rust liep het goed af, de overtreding vond plaats
in het kader van uitvoering van een overheidstaak aldus HR 23 oktober 1990, NJ 1991, 496,
AB 1991, 41, Gstm. 1990, p. 328. Vijfjaar later was er van die taak bij park 't Loo blijkbaar
niets meer te bespeuren, aldus Rb 's-Gravenhage 15 december 1995, MR 1995~23.
65 Van Strien, a.w., p. 597.
66 Hof Leeuwarden 25 september 1984, NJ 1985, 203.
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`Wanneer die [publiekrechtelijke - HP] rechtspersoon gezien de aard van zijn
taken nauwelijks te onderscheiden is van een privaatrechtelijke rechtspersoon
is de vervolging naar mijn mening altijd mogelijk. Zo is een Rijkuniversiteit
m.i. altijd vervolgbaar, omdat er ook onderwijs gegeven wordt door bijzondere
instellingen van hoger onderwijs.'
Vanuit de oorspronkelijke gedachte zou hier moeten worden gezegd óf dat
er geen typische overheidstaak wordt uitgevoerd df dat ook een bijzondere
instelling onder de vervolgingsuitsluiting zou moeten vallen.b' Het gevolg
van de beperking tot publiekrechtelijke rechtspersonen is dat de beoogde
differentiatie niet goed functioneert, niet alleen aan `publieke' kant maar
ook aan de `private' kant. Strafbare feiten gepleegd in de uitvoering van
`zuivere' overheidstaken door een particuliere organisatie - bijvoorbeeld
de Stichting Effectenvernieuwingsbureau met betrekking tot taken in de
Effectenvernieuwingswet - valt zonder meer onderartike151 Sr. De wijze
waarop dit van regeringszijde bij de totstandkoming van artikel 51 Sr.
slechts zijdelings wordt geconstateerd,ó8 getuigt inderdaad zoals De Lange
zegt, van `dogmatische hulpeloosheid'.69 Als dan de jurisprudentie ook
nog eens verder het pad binnen de ene categorie op gaat wandelen, raakt
de differentiatie van de regen in de drup.
In het voorafgaande is niet de vraag gesteld óf een onderscheid in de
toepassing van artike151 Sr. noodzakelijk is. Onderzocht is slechts de rol
die de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen bij dat onderscheid speelt.
Of de differentiatie zoals twintig jaar geleden daarover werd gedacht, nu
nog valide is, valt te betwijfelen. Argumenten tegen de mogelijkheid om
publiekrechtelijke rechtspersonen te vervolgen- machtenscheiding, dezelfde
identiteit van vervolgde en vervolger, vertrouwensverlies'o - zijn in de
loop der tijd weerlegd." De tijd zelf is ook veranderd, zoals De Hullu72
concludeert:
`Strafrechtelijke controle kan een zinvolle aanvulling zijn op (al dan niet goed
functionerende) democratische controle, het kan bijdragen aan het stelsel van
"checks and balances" waaraan de machtsuitoefening door de staat is onderwor-
pen (...). Dat de Staat en publiekrechtelijke rechtspersonen in beginsel straf-
67 Voor de laatste variant kiest ook Roef, a.w., p. 341.
68 Zie Kamerstukken 11 1975~76, 13 655, nrs. I-3, p. 21.
69 Zie R. de L,ange, a. w. , p. 136.
70 Zie Van Strien, a.w., p. 592 e.v.
71 Zie Roef, a.w., p. 343 e.v. alsook Brants, The King can do no wrong, a.w., p. 530.
72 De Hullu, a.w., p. 56.
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rechtelijk ter verantwoording kunnen worden gercepen, past het best bij modeme
opvattingen over de overheid en over de rechtspleging.'
Vanuit de wetenschap73 alsook uit de kring van het Openbaar Ministerie74
wordt op heroverweging van de tcepassing van artike151 Sr. aangedrongen.
De rechtspraak blijft desondanks het - op eigen initiatief - ingeslagen
pad bewandelen. Opmerkelijk is de opmerking dienaangaande van De
Lange:75
`(...) het is niet helemaal zeker of de Hoge Raad wel een duidelijk beeld heeft
van de gevolgen van privatisering, horizontaliseríng, convenantendemocratie
en bestuurlijke zelfregulering (...).'
De wetgever steke de hand in eigen boezem. In de beantwoording van
kamervragen over de laatste arresten van de Hoge Raad, schaart de Minister
van Justitie zich echter goedkeurend achter de lijn in de jurisprudentie. Zij
ziet geen aanleiding om met nieuwe wetgeving op dit punt te komen.7ó
Daarmee lijkt het er op dat de onderscheidingen in de toepassing van artikel
51 Sr. - beperking tot openbare lichamen en met toepassing van het taak-
criterium - voorlopig wel blijven bestaan.
5 Categoriale differentiatie in het BBA 1945
In het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945 wordt voor wat
betreft de werking in artikel 2, eerste lid, gesteld:
`Dit besluit is niet van toepassing op de arbeidsverhouding van:
a. werknemers bij een publiekrechtelijk lichaam;'
Het BBA 1945 wordt beschouwd als een vorm van bescherming van werk-
nemers. Er wordt dan vooral gedoeld op de toetsing van een voorgenomen
ontslag door de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvoorziening (artikel
73 Niet alleen De Hullu, a.w. maar ook Roef, a.w. en G. Corstens in zijn artnotatie onder HR
25 januari 1994, NJ 1994, 598.
74 Zie J.R. Eland e.a. (red.), Leidraad Mi[ieu, 's-Gravenhage 1994, p. 16, A. de Lange in
zijn annotatie onder HR 25 januari 1994, M en R 1994, 104 en A. de Lange, De dictatuur
van de magistratuur, NJB 1995, p. 441 e.v.
75 R. de Lange, a. w. , p. 134.
76 Kamerstukken tl 1995196, Aanhangsel van de Handelingen 1403 en 1657.
171
Hoofdstuk 6
6 BBA 1945)." Werknemers bij een publiekrechtelijk lichaam ontberen
die bescherming. A-G Ten Kate'g zet dit onderscheid in het BBA 1945
goed op een rijtje:
- De aard van de rechtsverhouding tussen werknemer en werkgever speelt
geen rol. Of iemand de ambtenarenstatus bezit, dan wel arbeidscontrac-
tant is, doet niet terzake; beslissend is wie de werkgever is.
- De werkgever moet een publiekrechtelijk lichaam zijn, dat wil zeggen
een lichaam dat niet in het privaatrecht zijn oorsprong vindt. Heeft de
overheid (zelf) een privaatrechtelijke vorm gekozen, dan vallen de
werknemers wel onder het besluit.
Op deze differentiatie is vaak kritiek geleverd. De arbeidscontractant bij
een publiekrechtelijk lichaam - en gezien de privaatrechtelijke arbeids-
overeenkomst bezit dit lichaam rechtspersoonlijkheid79 - komt namelijk
tussen de privaatrechtelijke wal en het ambtenarenrechtelijk schip terecht.
Artikel 2 Ambtenarenwet sluit immers een fors aantal publiekrechtelijke
organisaties van de werking van het ambtenarenrecht uit.~ De wetgever
heeft deze differentiatie tot op de dag van vandaag echter laten (be)staan,
zodat in die gevallen de werknemer de bescherming van het ambtenarenrecht
noch die van het BBA 1945 geniet.
Het had niet verbaasd als dit `gat' in de arbeidsrechtelijke rechtsbescher-
ming door de rechter gedicht zou zijn. Dat het omgekeerde gebeurt, verrast.
In plaats van het gat kleiner te maken, wordt het door de Hoge Raad juist
opgerekt, door onder artikel 2, eerste lid, sub a, BBA ook bepaalde privaat-
rechtelijke rechtspersonen te plaatsen. In het arrest omtrent het arbeids-
regime bij de Stichting St. Catharinae Gasthuis81 overweegt de Hoge Raad:
`(...) dat de besluitgever (...) het oog mcet hebben gehad op arbeidsverhoudingen
waarvan het kenmerkende, voor zover hier van belang is gelegen in de omstan-
digheid dat het ontslagbeleid volledig in handen van de overheid ligt, zodat
aan bemoeiingen van de Directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau [thans
de Regionaal Directeur voor de Arbeidsvooniening - HP] geen behcefte bestaat
(...).'
77 Zie H. Naber, Onts[agrecht rn Nederland, Deventer 1983, p. 50.
78 Zie zijn conclusie in HR 24 mei 1985, NJ 1985, 701, p. 2314.
79 Zie eerder paragraaf 6 van hoofdstuk 5.
80 Zie Naber, a. w. , p. 52.
81 HR IS januari 1971, NJ 1971, 305.
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De stichting viel niet onder de werking van het BBA 1945. Dezelfde rede-
nering en uitkomst gold voor de Stichting Centraal Bureau Rijvaardigheids-
bewijzen.gZ
In de jurisprudentie wordt daarmee het aantal werknemers met een pri-
vaatrechtelijke arbeidscontract dat (desondanks) de bescherming van het
BBA 1945 ontbeert, groter. Hoeveel groter is moeilijk te zeggen. Het cri-
terium van `het ontslagbeleid in handen van de overheid' is daarvoor te
onbepaald.
Naast de vaagheid van het criterium en de houding ten opzichte van
rechtsbescherming inhet arbeidsrecht, geldt nog een derde punt van kritiek.
In de jurisprudentie wordt de suggestie gewekt dat uitleg aan het begrip
`publiekrechtelijk lichaam' in artikel2, eerste lid, sub a, BBA 1945 wordt
gegeven. Dat is onjuist. Goed beschouwd geeft de Hoge Raad een eigen
opvatting omtrent de ratio van artikel 2, eerste lid, sub a, BBA 1945,
hetgeen los staat van het gebruikte begrip. Voor de bijzondere differentiatie
is door de wetgever voor de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen
gekozen, hetgeen naar zijn oorspronkelijke bedoeling reeds in dat begrip
zelf zat opgesloten. De Hoge Raad zet echter die door de wetgever gekozen
vorm van categoriale differentiatie terzijde en kiest daarmee een eigen van
het wettelijk uitgangspunt afwijkende weg.83
6 De relativiteit van categoriale differentiatie
Een onderscheid in de rechtstoepassing ten aanzien van de categorie
publiekrechtelijke rechtspersonen - categoriale differentiatie - wordt door
de wetgever in Nederland toegepast. De toevoeging `met succes' kan
achterwege blijven. Een belangrijke oorzaak moet worden gezocht in de
ratio van het onderscheid. Vaak vormt de uitcefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden de reden om bepaalde rechtsregels niet toe te passen en weer
andere regels juist op een bijzondere wijze toe te passen. Dan schiet de
categorie publiekrechtelijke rechtspersonen als aanknopingspunt tekort: ze
omvat slechts het `formele' deel vande overheid. Allerlei privaatrechtelijke
rechtspersonen oefenen soortgelijke bevoegdheden uit,~` zij vormen het
completerende materiële deel.85 Het maakt uiteindelijk geen verschil of
82 HR 24 mei 1985, NJ 1985, 701.
83 Zie ook Naber, a.w., p. 52-53.
84 Zie eerder paragraaf 3 van hoofdstuk l.
85 Zie paragraaf 2.2 van hoofdstuk 4.
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een norm zich richt op de uitvoering van deze bevoegdheden dan wel dat
een rechtsregel gedifferentieerd dient te worden toegepast vanwege de
uitoefening van die bevoegdheden. Beide delen van de overheid moeten
dan in de werkingssfeer betrokken worden. Het meest duidelijk voorbeeld
daarvan biedt het eerste artikel van de Algemene wet bestuursrecht, dat
naast de formele basis van de publiekrechtelijke organisatie ook het criterium
van het openbaar gezag hanteert.
Indien een rechtsregel een gedifferentieerde toepassing kent vanwege
de uitoefening of aanwezigheid van publiekrechtelijke bevoegdheden en
de differentiatie geldt slechts voor het formele deel van de overheid, dan
ontstaat een ongelijke behandeling. Onderscheidingen in de toepassing van
strafrechtelijke normen kunnen niet blijven steken op de categorie
publiekrechtelijke rechtspersonen. Even uitgaande van de bedoeling van
de wetgever - en derhalve zwijgende over de beperking in de rechtspraak
tot openbare lichamen - zou zulks er toe leiden dat bijvoorbeeld de
Rijksuniversiteit Groningen niet strafrechtelijk vervolgbaar zou zijn in de
uitoefening van de overheidstaak en de (stichting) Katholieke Universiteit
Brabant onder gelijke omstandigheden wel! Dat lijkt niet helemaal in
overeenstemming met de beginselen van onze rechtsstaat.
Onderscheid in de toepassing van rechtsregels hoeft niet altijd in een
geschreven regel te zijn neergelegd. Soms wordt de differentiatie duidelijk
vastgelegd, zoals in het BBA 1945. Maar andere keren volstaat de wetgever
met een signaal, zonder `harde' regels. Dat is in het strafrecht gebeurd.
De opvatting van de wetgever moet dan door de rechter worden uitgewerkt.
In beide gevallen voert de rechter de differentiatie uit en in de beide concreet
genoemde casus is die uitvoering verre van gelukkig. Inplaats van de straf-
rechtelijke differentiatie over de grenzen van de categorie publiekrechtelijke
rechtspersonen heen te tillen, heeft de Hoge Raad de differentiatie binnen
de categorie nog eens beperkt. Het uitgangspunt van de wetgever om voor
de toepassing van strafrechtelijke regels op publiekrechtelijke rechtspersonen
verschil te maken in handelen ter uitvoering van overheidstaken en andere
handelingen is door de rechter in feite verlaten voor wat betreft de Staat
der Nederlanden. In het geval van het BBA 1945 heeft de Hoge Raad op
eigen initiatief een uitbreiding aan de differentiatie gegeven, door de regels
van het BBA 1945 niet op bepaalde privaatrechtelijke rechtspersonen toe
te passen. Daarmee gaat de rechter in een richting die de wetgever juist
niet voor ogen stond en dat op een punt waarover weinig `technische' ondui-
delijkheid kan bestaan. Of de ratio van de categoriale differentiatie - het
BBA 1945 strekt zich niet uit over publiekrechtelijke rechtspersonen -
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die de wetgever heeft aangebracht in het BBA 1945 wel zo verdedigbaar
is, is een andere kwestie.
Verwacht zou kunnen worden dat de wetgever zou ingrijpen zodra de
rechter de al dan niet toepasselijkheid van rechtsregels structureel op een
andere wijze zou invullen dan de wetgever voor ogen stond. Maar de
wetgever laat zich tot nog toe de uitwerkingen door de rechterlijke macht
aanleunen. Wellicht is deze houding gebaseerd op de gedachte dat het hier
rechtstcepassing in een concrete casus betreft, hetgeen aan de rechter gelaten
moet worden. Echter categoriale differentiatie impliceert veeleer systemati-
sche keuzen dan casuïstische rechtsvinding.
Is het mogelijk om bij de toepassing van rechtsregels aan te sluiten bij
een categorie rechtspersonen? Hier anders geformuleerd: is differentiatie
in de toepassing van rechtsregels verbonden aan de categorie publiekrechte-
lijke rechtspersonen hanteerbaar? Zodra het gaat over een onderscheid in
toepassing van regels, waarbij dat onderscheid is gericht op het formele
deel van de overheid, dan kan voor de bijzondere differentiatie bij de
categorie publiekrechtelijke rechtspersonen worden aangehaakt. Daarbij
mcet wel worden gewezen op het gegeven dat de categorie enkele probleem-
gevallen kent, de gevallen van `dubbele' rechtspersoonlijkheid.gb In de
bedoeling van de wetgever omtrent de werking van het BBA 1945 is het
maar de vraag of bijvoorbeeld de Stichting Effectenvernieuwingsbureau
daar onder valt. Diezelfde vraag - maar dan om andere reden - geldt
overigens ook bij de lijn die de rechter thans hanteert. Omdat de categorie
publiekrechtelijke rechtspersonen niet altijd zuiver is, kunnen van daaruit
zich vragen voordoen.
De categorie publiekrechtelijke rechtspersonen neemt in het faillisse-
mentsrecht een bijzondere positie in. Omdat de publiekrechtelijke rechts-
persoon een publiekrechtelijke organisatie is waaraan de rechtspersoon-
lijkheid is toegevoegd, vallen hier het publiekrechtelijk en privaatrechtelijk
subject niet samen. Daardoor vallen de publiekrechtelijke bevoegdheden
niet onder het faillissementsbeslag. Dit maakt bijzondere onderscheidingen
terzake van de toepassing van de Faillissementswet overbodig. Wat betreft
de uitwerking van faillissementsvragen biedt het systeem aanknopingspunten
om tot een gerede uitkomst te komen, vooral nu onderscheid is gemaakt
bij de toepassing van beslag- en executiemaatregelen op basis van materiële
begrippen (`bestemd voor openbare dienst') en niet is aangehaakt bij een
categorie rechtspersonen.
86 Zie paragrafen 4 en 6.2 van hoofdstuk 4.
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Bijzondere toepassing van rechtsregels, beperkt tot een bepaalde
categorie van rechtspersonen is mogelijk maar kent complicaties. De grootste
daarbij is wel dat voor allerlei overheidsactiviteiten in Nederland van
oudsher niet alleen publiekrechtelijk vormgegeven instellingen maar ook
privaatrechtelijke rechtspersonen zijn ingeschakeld.87 Het maakt de
toepassing gecompliceerd en de mogelijkheden betrekkelijk klein.
7 Slot
Bij bijzondere differentiatie gaat het om rechtsposities en rechtstoepassing.
Onderscheid in toepassing van regels, verbonden aan de bron van de
subjectiviteit moetzorgvuldig gerechtvaardigd worden. De motivering c. q.
noodzaak tot differentiëren en daarmee de ratio van de bijzondere wijze
waarop met rechtsnormen wordt omgegaan moet helder voor ogen staan.
In het geval van categoriale differentiatie komt daar bij dat de categorie
publiekrechtelijke rechtspersonen typische overheidsorganisaties behelst.
Zodra een bijzondere toepassing van rechtsregels aan die categorie wordt
verbonden, ontstaat een bijzondere positie voor `de' overheid. Die diffe-
rentiatie moet daarom uiterst kritisch en zorgvuldig worden bezien. Er
kunnen belangrijke grenzen mee worden overschreden. De vrees van een
Amsterdamse Officier van Justitie dat een situatie waarin openbare lichamen
zonder strafbedreiging strafbare feiten kunnen plegen, bedreigend is voor
de Nederlandse rechtsstaat,8x klinkt misschien dramatisch maar is princi-
pieel volkomen juist. Dat ligt ook niet anders bij regels van faillisse-
mentsrecht of het BBA 1945. De overheid moet altijd en overal aan het
recht zijn onderworpen. Dat is toch een van de kostbare verworvenheden
van de rechtsstaat en dat geldt voor alle normen binnen die rechtsorde. Dat
sluit een bijzondere toepassing van regels om bijzondere redenen niet uit.
Die redenen kunnenzelfs rechtstreeks te maken hebben met rechtsstatelijke
of democratische beginselen. Een bijzondere wijze van rechtstoepassing
moet enerzijds aan de eisen van de rechtsstaat (blijven) voldoen maar kan
anderzijds daaraan ook mede vormgeven.
87 Vergelijk ook ontwikkelingen zoals zelfregulering, hiervoor aangehaald in paragraaf 3 van
hoofdstuk 1.
88 G. Bos in Volkskrant 10 augustus 1996, zie daarover Kamerstukken l] 1995~96, Aanhangsel




Nochtans blijkt bij nadere verkenning een zeker onbeha-
gen aangaande de met rechtspersoonlijkheid beklede




De overheid neemt deel aan het privaatrechtelijke rechtsverkeer: zij bezit
goederen, koopt en verkoopt, huurt en verhuurt, besteedt werken aan en
zo veel meer. Zij verricht daarbij ook feitelijke handelingen, welke onrecht-
matig kunnen zijn en dan schadeplichtigheid met zich mee kunnen brengen.
Dat laatste geldt ook zodra publiekrechtelijke bevoegdheden op onrechtma-
tige wijze zijn aangewend. Vanuit publiekrechtelijk oogpunt is ook het pri-
vaatrechtelijk handelen van de overheid relevant. Het privaatrechtelijk
handelen is gebonden aan publiekrechtelijke normen zoals de beginselen
van behoorlijk bestuur. En ook is hetprivaatrechtelijk handelen van belang,
zodra op hetzelfde moment ook publiekrechtelijke bevoegdheden kunnen
wordenaangewend, hetgeendebekende `tweewegenleer' heeftopgeleverd.
In deze studie is niet ingegaan op de wijze waarop de overheid van
privaatrechtelijke bevoegdheden gebruik maakt, noch op de verhouding
daarvan met het publiekrecht. Hier is in eerste instantie de vraag gesteld:
wie of wat is nu `de overheid' zoals die in haar onderscheiden verschijnings-
en organisatievormen aan het privaatrechtelijke rechtsverkeer deelneemt?
Daarop kan een heel kort antwoord volgen: een rechtspersoon.
Eerst is in deze studie de rechtspersoonlijkheid, zoals geregeld in Boek
2 van het Burgerlijk Wetboek, aan de orde gekomen en is in het bijzonder
de rechtspersoonlijkheid van de overheid in theorie en praktijk bezien.
Vervolgens is de vraag aan de orde gekomen wat de invloed is van privaat-
W. F. Prins, Dient de wet regelen te bevatten inzake het toekennen van rechtspersoonlijkheid
aan overheidsinstellingen, -diensten en -bedrijven en zo ja, welke?, Preadvies Nederlandse
Juristen-Vereniging 1957, Zwolle 1957, p. 1.
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rechtelijke subjectiviteit op de interne inrichting van de overheid. Tenslotte
is gekeken naar het effect van de rechtspersoonlijkheid buiten het privaat-
recht. Deze drie vragen van onderzoek zijn tezamen gebracht in de
probleemstelling van deze studie:
`Hce is de rechtspersoonlijkheid - dat wil zeggen privaatrechtelijke
rechtssubjectiviteit - van de overheid in het Nederlandse rechtsper-
sonenrecht geregeld en welke gevolgen heeft deze rechtssubjectiviteit
voor de overheidsorganisatie, zowel intern als extern?'
Het gebruik van het begrip `overheid' in de vraagstelling verlangt tenslotte
nog een korte toelichting. Het gaat daarbij om de publiekrechtelijke over-
heidsorganisatie,bestaandeii'it- oppubliekrechtelijkeleestgeschoeide -
overheidsinstellingen. Dat wordt vaak aangeduid als de `formele overheid' .
Daartoe behoren niet privaatrechtelijke organisaties zoals nv's, bv's,
stichtingen of verenigingen, die - al dan niet bijzonderlijk - door de
overheid ter vervulling van overheidstaken worden ingezet. Zij maken
`materieel' deel uit van de overheid. Deze studie heeft zich beperkt tot het
formele deel.
2 Het systeem van het Nederlandse rechtspersonenrecht
Een rechtspersoon is in het privaatrecht een rechtssubject: het kan zelf-
standig deelnemen aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer en privaatrechte-
lijke rechten en plichten bezitten. De rechtspersoon staat in dit opzicht gelijk
met een mens van vlees en bloed; in het recht de natuurlijke persoon
genoemd. De rechtspersoon zelf is een organisatie waaraan in het privaat-
recht persoonlijkheid, rechtssubjectiviteit, is toegekend. Als organisatie
kent de rechtspersoon een eigen doelstelling en als privaatrechtelijk subject
neemt hij een zelfstandige vermogensrechtelijke positie in. De eigen
doelstelling en eigen vermogen worden als kenmerkende eigenschappen
van een rechtspersoon gezien.
In Nederland geldt voor rechtspersonen in beginsel een gesloten systeem.
Dat systeem berust op de idee dat slechts de wetgever kan bepalen dat een
organisatie rechtspersoonl ijkheid en daarmee de status van privaatrechtelijk
rechtssubject bezit. Deze opzet heeft kritiek gekregen, welke kan worden
weerlegd als de wetgever het systeem op verantwoorde wijze beheert: met
een open oog en oor voor maatschappelijke ontwikkelingen en voor andere
actoren in het proces van rechtsontwikkeling. Dan schept het gesloten
178
Samenvatting en conclusies
systeem zekerheid met betrekking tot de vraag welke organisaties als rechts-
subject in het privaatrecht gelden.
In Boek 2 vanhet Burgerlijk Wetboek vindt men de wettelijke catalogus
van rechtspersonen. In die catalogus worden de organisaties met rechts-
persoonlijkheid slechts globaal omschreven. Daarbij wordenbepaalde eisen
aan die organisaties gesteld, ze moeten aan bepaalde kenmerken voldoen.
Met dit stelsel van materiële kenmerken werd - ten tijde van het ontwerp
van Boek 2 BW - beoogd, dat de onderscheiden rechtspersonen overeen
zouden komen met specifiek gestructureerde organisaties. Bovendien zou
aan deze kenmerken al bij de oprichting van een rechtspersoon moeten zijn
voldaan. Het stelsel had oprichters van rechtspersonen moeten dwingen
aan die wettelijke eisen (kenmerken) te voldoen, om als rechtspersoon in
de beoogde vorm te worden erkend. Het is uiteindelijk anders uitgepakt.
De materiële kenmerken ten spijt, kan een organisatie veelal bij verschil-
lende omschrijvingen van rechtspersonen worden ondergebracht. Thans
geldt dat een organisatie als rechtspersoon in de beoogde vorm wordt
erkend, zodra zij als zodanig geldig is opgericht. Dit wordt het stelsel van
formele kenmerken genoemd. Dat neemt niet weg dat de materiële kenmer-
ken nog steeds een rol spelen. Een organisatie kan als een bepaalde rechts-
persoon zijn opgericht, maar voldoet de organisatie niet aan de specifieke
wettelijke kenmerken, dan dreigt ontbinding of gedwongen omzetting.
De wettelijke catalogus onderscheidt drie categorieën van rechtspersonen:
1 de publiekrechtelijke rechtspersonen (artikel 2:1 BW)
2 de kerkgenootschappen (art. 2:2 BW)
3 de privaatrechtelijke rechtspersonen (artikel 2:3 BW).
De tot die categorieën behorende lichamen hebben blijkens artike12:5 BW
gemeen dat hun privaatrechtelijke subjectiviteit wordt erkend. De onder-
scheiding tussen de categorieën is gebaseerd op de regels die de inrichting
van hun organisatie beheersen. Het regime voor de privaatrechtelijke rechts-
personen is in Boek 2 BW te vinden. De inrichting van het kerkgenootschap
wordt in hoofdzaak beheerst door het eigenkerkelijk recht. De publiekrech-
telijke rechtspersoon tenslotte, is een organisatie waarvan de inrichting
geheel wordt beheerst door het publiekrecht.
In het systeem werkt de toekenning van rechtspersoonlijkheid ten
opzichte van deze categorieën hetzelfde. Uit de wettelíjke omschrijving
komthet beeld van een bepaalde organisatie naar voren, waaraan rechtsper-
soonlijkheid wordt toegekend. De ene keer is dat beeld gedetailleerder dan
op een andere plaats het geval is. Zo zijn in de wettelijke omschrijving
van een kerkgenootschap bijvoorbeeld eigenlijk geen duidelijke materiële
kerunerken te vinden. Of een organisatie kerkgenootschap is (met de daaraan
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verbonden vrijheid van inrichting), is een vraag die de wetgever bewust
aan de rechter heeft overgelaten.
3 Publiekrechtelijke rechtspersonen in Boek 2 BW
Het eerste artikel van Boek 2 BW bevat de categorie publiekrechtelijke
rechtspersonen. Het artikel bepaalt:
`- 1. De Staat, de provincies, de gemeenten, de waterschappen, alsmede alle
lichamen waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevcegdheid is verleend,
bezitten rechtspersoonlijkheid.
- 2. Andere lichamen, waaraan een deel van de overheidstaak is opgedragen,
bezitten slechts rechtspersoonlijkheid, indien dit uit het bij ofkrachtens de wet
bepaalde volgt.
- 3. De volgende artikelen van deze titel, behalve artikel 5, gelden niet voor
de in de voorgaande leden bedoelde rechtspersonen.'
Het derde lid van artikel 2:1 BW drukt uit dat de algemene bepalingen,
behoudens de vermogensrechtelijke gelijkstelling met een natuurlijk persoon,
en de andere bepalingen van Boek 2 BW (die zich richten op de inrichting
van de privaatrechtelijke rechtspersonen) niet van tcepassing zijn en daarmee
dat de inrichting van de publiekrechtelijke rechtspersoon eigen (publiekrech-
telijke) regels volgt. De eerste twee leden van artikel 2:1 BW duiden
publiekrechtelijke organisaties aan, die door Boek 2 BW als privaatrechtelijk
rechtssubject (rechtspersoon) worden aangemerkt.
3.1 Het eerste lid van artikel 2:1 BW
In het eerste lid van artikel 2:1 BW wordt aan vijf organisaties c.q.
organisatievormen rechtspersoonlijkheid toegekend:




5 lichamen waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid
is verleend.
De Staat, provincie, gemeente en waterschap zijn in de terminologie van
de publiekrechtelijke organisatie, zogenaamde openbare lichamen. Voorts
wordt er nog gesproken van `lichamen waaraan krachtens de Grondwet
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verordenende bevoegdheid is verleend'. Het gaat hier over lichamen, als
bedoeld in artikel 134 Grondwet.
Wat zijn openbare lichamen? Een openbaar lichaam is een organisatie-
structuur in het publiekrechtelijk organisatierecht, die berust op artikel 134
Grondwet. Het wordt omschreven als een publiekrechtelijke gemeenschap
van personen met eigen taken en bevoegdheden en met een bestuur, op
de samenstelling waarvan die personen in beginsel invloed kunnen uit-
oefenen. Openbare lichamen hebben in de publiekrechtelijke organisatie
een belangrijke functie. Allereerst vormen zij de hoofdelementen van de
publiekrechtelijke bestuursorganisatie, waarmee een decentrale opbouw
van ons staatsverband wordt nagestreefd. Voorts geven zij daarbij - zoals
de definitie aangeeft - mede vorm aan het democratische element binnen
het overheidsbestuur. Tenslotte biedt het openbaar lichaam een organisatieka-
der waarbinnen complexe bestuurstaken in samenhang kunnen worden uitge-
voerd.
De Staat, provincies, gemeenten en waterschappen vormen de bouw-
stenen van het staatsverband. Voor de onderwerping aan het recht - een
cruciaal element van de rechtsstaatsgedachte - moeten deze overheidsin-
stellingen rechtspersoonlijkheid bezitten. Vanwege het gesloten systeem
van rechtspersonen is de rechtspersoonlijkheid van deze openbare lichamen
in artike12:1, eerste lid, BW neergelegd. Een vermelding van de rechtsper-
soonlijkheid in de wetten die de betreffende organisaties regelen - Grond-
wet, Provinciewet, Gemeentewet en Waterschapswet - was denkbaar
geweest. Maar bij het ontwerp Boek 2 BW werd geoordeeld dat gezien
het publiekrechtelijk karakter van die wetten, de privaatrechtelijke rechtsper-
soonlijkheid daarin niet thuis hoort.
Vervolgens wordt in artike12:1, eerste lid, BW rechtspersoonlijkheid
toegekend aan het openbaar lichaam in de zin van artikel 134 Grondwet,
dat verordenende bevoegdheid bezit. Dat artikel kent openbare lichamen
in twee vormen: openbare lichamen met verordenende bevoegdheid en
zonder zodanige bevoegdheid. Rechtspersoonlijkheid hebben slechts
openbare lichamen mèt verordenende bevoegdheid. Dat lag anders in het
oorspronkelijke ontwerp, waar voor de rechtspersoonlijkheid van deze
lichamen werd verwezen naar de wettelijke regeling, welke benodigd was
voor de toekenning van verordenende bevoegdheid. Thans wordt in artikel
2:1, eerste lid, BW rechtstreeks rechtspersoonlijkheid toegekend aan deze
openbare lichamen. Een nadere wettelijke regel is voor de rechtspersoonlijk-
heid niet (meer) nodig.
181
Hoofdstuk 7
3.2 Het tweede lid van artikel 2:1 BW
Het tweede lid van artike12:1 BW bevat verschillende criteria voor de hier
bedoelde organisatievormen. Het spreekt over `lichamen waaraan een over-
heidstaak is opgedragen'. Zulke lichamen bezitten dan slechts rechtspersoon-
lijkheid indien dat `uit het bij of krachtens de wet bepaalde volgt'.
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat het begrip lichaam in deze
bepaling niet alleen slaat op openbare lichamen. Er wordt een zo ruim moge-
lijke strekking aan gegeven. Het kan in principe om iedere vorm binnen
of onderdeel van de overheidsorganisatie gaan. Ogenschijnlijk wordt deze
`subcategorie' beperkt door de toevoeging van de opgedragen overheidstaak.
Echter, wat nu wel of niet als een overheidstaak moet worden gezien, is
sterk afhankelijk van politiek-ideologische opvattingen. Daar komt bij dat,
zodra aan een overheidsinstelling rechtspersoonlijkheid wordt toegekend
bij bijzondere wet - zoals het tweede lid van artikel 2:1 BW bepaalt -
daar op zichzelf reeds uit blijkt dat het in de ogen van de wetgever om een
`overheidstaak' gaat. Zo'n taak hoeft niet altijd expliciet te zijn opgedragen,
die kan ook impliciet uit de regeling - en met name uit de toegekende
publiekrechtelijke bevoegdheden - blijken. Artike12:1, tweede lid, BW
geeft ruime mogelijkheden om overheidsinstellingen met rechtspersoonlijk-
heid te bekleden.
De mogelijkheid van delegatie in artike12:1, tweede lid, BW is opmerke-
lijk te noemen. De bevoegdheid tot toekenning van rechtspersoonlijkheid
kan door de wetgever gedelegeerd worden. Nu kan de wetgever daarin moei-
lijk worden tegengehouden. Maar opmerkelijk is dat in een wetboek, waarin
terwille van rechtszekerheid toekenning van rechtspersoonlijkheid steeds
bij wet zou dienen te geschieden, al in de eerste bepaling een fundamentele
uitzonderingsmogelijkheid wordt geboden.
3.3 De praktijk van artikel 2:1 BW
a Artikel 2:1, eerste lid, BW
De rechtspersoonlijkheid van de Staat, provincies, gemeenten en waterschap-
pen in artike12:1, eerste lid, BW spreekt voor zichzelf. De toekenning van
rechtspersoonlijkheid aan `lichamen waaraan krachtens de Grondwet ver-
ordenende bevoegdheid is verleend' levert in de praktijk wat meer
puzzelwerk op. Aan twee criteria moet zijn voldaan: openbaar lichaam en
verordenende bevoegdheid. Het eerste is meestal te vinden in een wets-
bepaling. Daarin staat dan vermeld dat de organisatie `een openbaar lichaam
is in de zin van artikel 134 Grondwet'. Maar dat op zichzelf is niet
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voldoende. Er moet dan voorts worden gezocht naar een verordenende
bevoegdheid van of binnen die organisatie. Zo moet worden vastgesteld
of het lichaam rechtspersoonlijkheid bezit. Het Nederlands instituut van
register-accountants bijvoorbeeld is een rechtspersoon omdat het een
openbaar lichaam is (artikel 1, tweede lid, Wet op de Registeraccountants)
èn aan de ledenvergadering verordenende bevoegdheid toekomt (artikel
19 Wet op de Registeraccountants).
b Artikel 2:1, tweede lid, BW
De enkele aanduiding in de wet als `openbaar lichaam' is dus niet voldoende
voor rechtspersoonlijkheid. Ontbreekt vervolgens de verordenende bevcegd-
heid dan kan zo'n openbaar lichaam alleen nog bij bijzondere wetsbepaling
rechtspersoonlijkheid krijgen toegekend. Zo bepaalt artikel 2, eerste lid,
Arbeidsvoorzieningswet dat de Arbeidsvoorzieningsorganisatie een openbaar
lichaam is. Verordenende bevcegdheid heeft de organisatie als zodanig niet,
maar het tweede lid van artikel 2 Arbeidsvoorzieningswet bepaalt dat de
Arbeidsvoorzieningsorganisatie rechtspersoonlijkheid bezit. Die tcekenning
vloeit niet rechtstreeks voort uit artike12:1, eerste lid, BW. De rechtsper-
soonlijkheid berust hier op een afzonderlijke wettelijke bepaling. Het gaat
hier om een toekenning van rechtspersoonlijkheid bij wet aan `een lichaam
waaraan een overheidstaak is opgedragen'; derhalve over artike12:1, tweede
lid, BW.
Andere rechtspersonen die onder het tweede lid vallen, zijn concreet
in afzonderlijke wetten genoemde organisaties. Het College van toezicht
sociale verzekeringen (artikel 2, tweede lid, Organisatiewet sociale
verzekeringen), het Commissariaat voor de Media (artikel 9, eerste lid,
Mediawet), de Dienst voor het kadaster en de openbare registers (artikel
2, eerste lid, Organisatiewet Kadaster) en de Informatie Beheer Groep
(artíkel 2, tweede lid, Wet verzelfstandiging Informatiseringsbank) zijn
enkele voorbeelden.
c De delegatie in artikel 2:1, tweede lid, BW
Van de delegatiemogelijkheid in het tweede lid wordt in de praktijk geen
gebruik gemaakt. Er zijn wel gevallen waarin de schijn wordt gewekt dat
er sprake is van een gedelegeerde bevoegdheid. Het betreft de Orde van
Octrooigemachtigden en de Arbo-diensten. In de wetgeving - de Rijks-
ocirooiwet en de Arbeidsomstandighedenwet - wordt geen bevoegdheid
gedelegeerd om rechtspersoonlijkheid tce te kennen. De organisaties bestaan
wel, maar niet als rechtspersoon in de zin van artikel 2:1 BW.
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Dat de delegatiemogelijkheid niet wordt gebruikt, hangt samen met de
tcekenning van rechtspersoonlijkheid aan een bepaalde abstracte organisatie-
vorm in plaats van concreet aangewezen overheidsinstellingen. Dit doet
zich onder meer voor in de Wet gemeenschappelijke regelingen, waar wordt
bepaald dat een gemeenschappelijke regeling in de vorm van een openbaar
lichaam rechtspersoonlijkheid bezit. Dat is een bekend patroon: ook de
categorieën rechtspersonen zitten op soortgelijke wijze in elkaar. Voor de
categorie van de publiekrechtelijke rechtspersonen is artikel 2:1 BW
derhalve niet de enige plaats, waar kenmerken worden geformuleerd voor
een organisatie, wil die rechtspersoonlijkheid bezitten. Zo'n bepaling levert
niet één bepaalde publiekrechtelijke rechtspersoon op, maar een hele reeks
onder een en dezelfde vlag van de abstracte vermelding in de wet. Hetzelfde
geldt voor andere gemeenschappelijke regelingen in de Wet op de
bedrijfsorganisatie en de Brandweerwet 1985, alsook voor instellingen als
Kamers van Koophandel en Fabrieken, Raden voor rechtsbijstand en
openbare universiteiten en hogescholen. De toekenning van rechtspersoon-
lijkheid vindt plaats in een formele wet aan een abstract omschreven
organisatie. Wordt zo'n organisatie gevormd dan volgt de rechtspersoonlijk-
heid uit de toekenning in de formele wet. Aldus blijft het gesloten systeem
in stand.
d Regiovorming
In de praktijk doet zich tenslotte het verschijnsel van de `regiovorming'
voor. Er bestaan verschillende organisaties, die als openbaar lichaam kunnen
worden gekwalificeerd, waarvan daartce behorende onderdelen rechtspersoon-
lijkheid bezitten. Het gaat hier onder meer om de orden in het arrondisse-
ment, die deel uitmaken van de Nederlandse orde van advocaten. Er is in
die gevallen sprake van een openbaar lichaam voor beroep, waarbinnen
behoefte bestaat aan regiovorming dichter bij de leden. Het openbaar
lichaam is een tcepassing van functionele decentralisatie. De regio's vormen
binnen dat functionele verband een territoriale indelíng. Regiovorming
zonder rechtspersoonlijkheid op regionaal niveau is ook mogelijk. De
Arbeidsvoorzieningsorganisatie biedt daarvan een voorbeeld.
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4 Artikel 2:1 BW heroverwogen
4.1 Kanttekeningen bij de huidige regeling
Het huidige artikel 2:1 BW en het gebruik daarvan in de praktijk roepen
enkele vragen op.
Het eerste lid van artikel 2:1 BW houdt in dat `een openbaar lichaam
waaraan krachtens de Grondwet verordenende bevoegdheid is toegekend'
rechtspersoonlijkheid bezit. Zuiver lijkt deze regel niet.
In het publiekrecht worden bevoegdheden niet aan openbare lichamen
als zodanig maar aan organen toegekend. Nu kan - zonder al te veel
bezwaar - worden geredeneerd dat aan artike12:1, eerste lid, BW wordt
voldaan, zodra aan een orgaan behorende tot het openbaar lichaam
verordenende bevoegdheid is toegekend. Die redenering is in de bovenge-
noemde voorbeelden ook gevolgd.
Artikel 2:1, eerste lid, BW wijkt af van het oorspronkelijke ontwerp
wat betreft de openbare lichamen met verordenende bevoegdheid. Het ont-
werp wilde slechts de wettelijke basis, vereist voor toekenning van de
verordenende bevcegdheid, gebruiken voor de toekenning van rechtspersoon-
lijkheid. De wettelijke basis zou aldus tegelijkertijd voor twee verschillende
dceleinden dienen. In de huidige regeling geldt de verordenende bevoegdheid
echter als kenmerk voorde toekenning van rechtspersoonlijkheid. Daarmee
lijkt een verband te bestaan tussen verordenende bevoegdheid en de rechts-
persoonlijkheid. Bij de parlementaire totstandkoming is geconstateerd dat
er geen inhoudelijk verband tussen verordenende bevcegdheid en rechtsper-
soonlijkheid bestaat, maar vervolgens is het artikel zonder nadere over-
tuigende motivering gehandhaafd.
Daarnaast kunnen bij de rechtstreekse tcekenning van rechtspersoonlijk-
heid in artikel 2:1, eerste lid, BW problemen ontstaan zodra er twijfels
bestaan over het voldoen aan de vereiste publiekrechtelijke kwalificaties.
Zo wordt er wat de SER betreft getwijfeld aan zowel de verordenende
bevoegdheid als het zijn van openbaar lichaam. Dat blijkt geen praktische
problemen op te leveren omdat een bijzondere wetsbepaling de SER rechts-
persoonlijkheid verleent. Hier is gebruik gemaakt van de mogelijkheden
die het tweede lid van artikel 2:1 BW biedt. De daar nader gestelde eis
van de `opgedragen overheidstaak' levert bij de toekenning van rechtsper-
soonlijkheid geen wezenlijke beperking op, derhalve wordt vrijheid aan
de wetgever gelaten. Die vrijheid in het tweede lid van artike12:1 BW is
opvallend groot in vergelijking tot de strikte voorwaarden die zijn
aangebracht bij de rechtstreekse toekenning in het eerste lid.
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Het eerste lid van artike12:1 BW rcept aldus wat betreft de rechtstreekse
werking en uitleg van kenmerken vraagtekens op. In het tweede lid ont-
breken duidelijk profilerende kenmerken hetgeen leidt tot een vrijwel
onbeperkte vrijheid van de wetgever tot toekenning van rechtspersoonlijk-
heid. De in artikel 2:1, eerste en tweede lid, BW gebezigde definitie van
de categorie publiekrechtelijke rechtspersonen geeft - behalve voor de
met name gencemde overheidsinstellingen in het eerste lid - weinig houvast
voor de toekenning van rechtspersoonlijkheid. De creatie van een rechts-
subject is echter een zodanige gebeurtenis dat voor de toekenning van
rechtspersoonlijkheid solide criteria van de wetgever - die in het gesloten
systeem een cruciale rol speelt - mogen worden verwacht. Er ontstaan
anders ookonduidelijke situaties. Zo verklaartde Effectenvernieuwingswet
dat het Effectenvernieuwingsbureau een rechtspersoon is. Dit is gebaseerd
op artikel 2:1, tweede lid, BW. Er is sprake van een publiekrechtelijke
rechtspersoon. Maar het Effectenvernieuwingsbureau is thans (ook) een
stichting, waarvan de inrichting wordt beheerst door Tite16 en de algemene
bepalingen van Boek 2 BW. Aldus ontstaan figuren in het wettelijke stelsel
die problematisch kunnen worden zodra voor de toepassing van normen
wordt aangehaakt bij de bron van de rechtssubjectiviteit.
4.2 Via structuur naareen vereenvoudigde regeling
De categorie publiekrechtelijke rechtspersonen onderscheidt zich van de
twee andere categorieën rechtspersonen door de regels die de inrichting
beheersen. De regels die het bestaan, inrichting en functioneren van de
overheidsorganisatie beheersen worden aangeduid als het publiekrechtelijk
organisatierecht. Zij bepalen de organisatorische opzet van een overheidsin-
stelling en bieden daarmee het kader waarin de vraag naar de noodzaak
de betekenis van het toekennen van rechtspersoonlijkheid aan een overheids-
instelling moet worden geplaatst. Voor twee specifieke vragen moeten in
het publiekrechtelijk organisatierecht aanknopingspunten moeten worden
gezocht: waarom mceten onderdelen van de overheidsorganisatie rechtsper-
soonlijkheid bezitten en aan welk concreet onderdeel van de overheidsorgani-
satie moet de privaatrechtelijke subjectiviteit worden toebedacht?
De overheid en daarmede ook haar organisatie kenmerkt zich door de
bevoegdheden om eenzijdig de rechtspositie van andere rechtssubjecten,
te weten de aan haar gezag onderworpen burgers, te bepalen. Deze uit-
oefening van publiekrechtelijke bevoegdheden wordt meestal aangeduid
met `openbaar gezag' . Dat is niet ongebonden maar wordt beheerst door
de beginselen van democratie en rechtsstaat. Het publiekrechtelijk
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organisatierecht geeft mede uitwerking aan die beginselen, waar het gaat
om vertegenwoordigingsaspecten, omvang van de bevoegdheden, controle
op de uitoefening daarvan en rechtsbescherming. Het publiekrechtelijk
organisatierecht en daarmee de inrichting van de overheidsorganisatie
worden daarom voor een belangrijk deel bepaald door de wijze waarop
publiekrechtelijke bevoegdheden worden gecreëerd, toegekend en
gecontroleerd. Het subjectbegrip in het publiekrechtelijk organisatierecht
wordt dan ook juist en vooral bepaald door de aanwezigheid van het
openbaar gezag.
Nu zijn publiekrechtelijke bevoegdheden gericht op de realisatie van
een bepaald doel, de vervulling van een bepaalde taak. Vanuit die taak moet
de rechtssubjectiviteit van de overheid in hetprivaatrecht worden benaderd:
in hoeverre heeft een publiekrechtelijk rechtssubject naast de publiekrechte-
lijke bevoegdheden, privaatrechtelijke bevoegdheden nodig ter realisering
van zijn publieke taak? De vraag naar dit `waarom?' moet in elk concreet
geval bewust worden beantwoord.
De tweede vraag is: welke publiekrechtelijke subjecten komen voor
rechtspersoonlijkheid in aanmerking? In het publiekrecht wordt de drager
van publiekrechtelijke bevoegdheden in de regel aangeduid met het begrip
bestuursorgaan. Bestuursorganen behoren in veel gevallen tot een openbaar
lichaam. Hun functioneren wordt ingekaderd binnen het openbaar lichaam.
De uitoefening van de hun verleende bevoegdheden kan niet los worden
gezien van dat publiekrechtelijk verband. Zij zitten in dat verband ook
organisatorisch ingekapseld. Die publiekrechtelijke inbedding kan bij de
toekenning vanprivaatrechtelijke subjectiviteit niet wordengenegeerd. Het
publiekrechtelijk organisatierecht brengt dan ook mijns inziens met zich
mee dat in geval van een openbaar lichaam de rechtspersoonlijkheid niet
aan de daartoe behorende organen moet worden toegekend maar aan het
openbaar lichaam als zodanig.
Slechts aan bestuursorganen die niet specifiek zijn verbonden met een
openbaar lichaam, kan mijns inziens de rechtspersoonlijkheid aan het orgaan
worden toegekend. In termen van publiekrechtelijk organisatierecht gaat
het dan om zelfstandige bestuursorganen. Bij de publiekrechtelijke bevoegd-
heden van zo'nbestuursorgaan ontbreekt eendirecte samenhang met andere
bestuursorganen in het verband van een openbaar lichaam. Er is geen sprake
van complex bestuur en ook het democratische controlemechanisme, zoals
dat een openbaar lichaam kenmerkt, ontbreekt. Dat laatste impliceert
overigens niet dat alle controle ontbreekt, maar die is anders vormgegeven
dan bij organen die wel deel uitmaken van een openbaar lichaam.
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Een bijzondere positie nemen regionale onderdelen van openbare
lichamen in. Die bezitten vaak een zelfstandige positie binnen het lichaam.
De reden daarvoor en tegelijk ook de mogelijkheid daarvan ligt in het feit
dat hier gaat om een territoriale indeling van een functioneel gerichte
overheidsorganisatie. De zelfstandigheid vormt geen inbreuk op de samen-
hang binnen het openbaar lichaam. In het publiekrechtelijk organisatierecht
kan in die specifieke gevallen een eigen plaats aan de regio's worden
gegeven, maar dat geschiedt steeds binnen het verband van het openbaar
lichaam.
Uit het publiekrechtelijk organisatierecht kan worden gedestilleerd dat
rechtspersoonlijkheid kan worden toegekend aan openbare lichamen- en
onder omstandigheden ook aan onderdelen daarvan - of aan zelfstandige
bestuursorganen. Die keuze moet worden gemaakt in het licht van de
noodzaak van privaatrechtelijke mogelijkheden naast de publiekrechtelijke
bevoegdheden om de publieke taak te vervullen. Die dient desbewust van
geval tot geval te worden gemaakt.
Aldus komt langs geijkte structuren van enerzijds het privaatrechtelijke
rechtspersonenrecht en anderzijds het publiekrechtelijk organisatierecht,
een eenvoudige herformulering van artikel 2:1 BW binnen bereik. Het zou
naar mijn oordeel beter kunnen luiden:
`Openbare lichamen of zelfstandige onderdelen daarvan en zelfstan-
dige bestuursorganen bezitten rechtspersoonlijkheid indien dit bij
wet is bepaald' .
De vraag, aan welk concreet onderdeel van de overheidsorganisatie pri-
vaatrechtelijke subjectiviteit moet worden toebedacht, krijgt met zo'n her-
formulering een antwoord. Het laat echter een ander punt van aandacht,
dat van de motivering van de toekenning, onaangeroerd. Dit aspect zou
zijn neerslag kunnen krijgen in de Aanwijzingen voor de regelgeving. Het
gaat bij de toekenning van rechtspersoonlijkheid ten slotte om de wijze
waarop van wettelijke regelingen en mogelijkheden gebruik wordt gemaakt.
Zo'n aanwijzing zou in mijn ogen kunnen luiden:
`Rechtspersoonlijkheid als bedoeld in artikel 1 van Boek 2 van het
Burgerlijk Wetboek wordt slechts toegekend indien zelfstandige deel-
name aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer in verband met de aard




4.3 Nadere beschouwingen bij de vereenvoudigde wettelijke regeling
Bij de hier voorgestelde herformulering van artike12:1 BW kunnen enige
kanttekeningen worden geplaatst.
Allereerst blijft er onderscheid bestaan tussen het publiekrechtelijke
subject en de rechtspersoon als privaatrechtelijk subject. Hierna komt bij
de vertegenwoordigingsvragen aande orde hoe dat onderscheid hanteerbaar
is. Maar benadrukt moet worden dat dit onderscheid juist voortvloeit uit
en past bij de organisatie zoals die in het publiekrecht is gevormd.
Ook in een aldus vereenvoudigd artike12:1 BW kan niet worden voor-
komen dat er onduidelijke situaties kunnen ontstaan met betrekking tot de
bron van de rechtspersoonlijkheid, zoals in het hiervoor aangehaalde geval
van het Effectenvernieuwingsbureau. Maar door in artikel 2:1 BW geen
onnodige toevoegingen op te nemen, die de aandacht kunnen afleiden van
datgene waar het om gaat - de privaatrechtelijke subjectiviteit van een
overheidsinstelling - alsook het aansturen op verantwoord gebruik van
wettelijke bevoegdheden via de Aanwijzingen voor de regelgeving, is de
kans groter dat zulke situaties worden vermeden. De overlap van rechtsper-
soonlijkheid kan in zo'n casus worden beëindigd door het maken van een
bewuste keuze. Of die keuze valt op de vorm van een privaatrechtelijke
rechtspersoon dan wel een publiekrechtelijke rechtspersoon, is sterk
afhankelijk van de eisen die aan de inrichting van de betreffende organisatie
worden gesteld en hangt dus volledig af van het concrete geval.
Tenslotte moet worden gewezen op het beroep dat op het publiekrechte-
lijk organisatierecht wordt gedaan bij herformulering van artike12:1 BW.
Het artikel verwijst naar organisatiestructuren in het publiekrechtelijk
organisatierecht, te weten openbaar lichaam en zelfstandig bestuursorgaan.
De wijze waarop in het publiekrechtelijk organisatierecht - met name -
met het begrip openbaar lichaam wordt omgegaan, baart in dit opzicht enige
zorg. In het publiekrechtelijk organisatierecht bestaat de neiging om de
betekenis van dat begrip te herleiden tot rechtspersoonlijkheid. Danworden
de zaken onduidelijk. Het openbaar lichaam is een organisatie. Daaraan
kan vanwege de publiekrechtelijke inhoud en betekenis privaatrechtelijke
subjectiviteit toekomen. Als echter de inhoud die in het publiekrechtelijk
organisatierecht aan het begrip openbaar lichaam wordt gegeven, uitsluitend
bestaat in privaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid dan gaat de belangrijke
publiekrechtelijke inhoud en betekenis van het begrip `openbaar lichaam'
verloren. En om die organisatiestructuur was het bij rechtspersoonlijkheid
nu juist te doen.
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Met het voorgaande is op het eerste gedeelte van de onderzoeksvraag
ingegaan: hce is de rechtspersoonlijkheid van de overheid in het rechtsperso-
nenrecht geregeld?
5 Gevolgen van rechtspersoonlijkheid voor de publiekrechtelijke
organisatie
Bezit een overheidsinstelling rechtspersoonlijkheid, dan geldt die instelling
als privaatrechtelijk rechtssubject. Dat is een effect op privaatrechtelijk
terrein. Maar heeft rechtspersoonlijkheid ook zelf weer effecten op de
publiekrechtelijk organisatie? Met andere woorden: vloeien er uit de pri-
vaatrechtelijke rechtspersoonlijkheid gevolgen voort voor de overheidsinstel-
ling, waaraan rechtspersoonlijkheid wordt tcegekend en voor de overheidsor-
ganisatie als geheel?
S.1 De privaatrechtelijke (voor)waarden van rechtspersoonlijkheid
De rechtspersoon heeft als privaatrechtelijk subject twee kenmerkende
eigenschappen: hij bezit een eigen vermogen en heeft een eigen doel. Daar-
bij neemt hij als subject deel aan het privaatrechtelijk rechtsverkeer.
De doelstelling is belangrijk voor een rechtspersoon: het beheerst zijn
bestaan. Nu wordt in de overheidsorganisatie het `algemeen belang' nage-
streefd. Die doelstelling verandert niet met de tcekenning van privaatrechte-
lijke subjectiviteit, integendeel: ze wordt in het privaatrechtelijk verkeer
voortgezet. De tcekenning van rechtspersoonlijkheid aan een overheidsinstel-
ling laat de publiekrechtelijke opzet van die instelling in principe onverlet.
De inrichting van de publiekrechtelijke rechtspersoon wordt door het
publiekrechtelijk organisatierecht beheerst. Daarmee wijzigt niet het karakter
van de organisatie, waaraan rechtspersoonlijkheid wordt toegekend. Dat
levert een belangrijk uitgangspunt op bij de beoordeling van andere gevolgen
van rechtspersoonlijkheid.
Het eigen vermogen van een publiekrechtelijke rechtspersoon betekent
dat tussen de betreffende overheidsorganisatie en andere delen van de
overheid een vermogensrechtelijke scheiding bestaat. Dat betekent niet dat
de publiekrechtelijke regels met betrekking tot het beheer, toezicht en
controle op de iinanciën niet langer zouden gelden. Niettemin heeft die
gedachte zo'n zeventig jaar geleden post gevat.
Rechtspersoonlijkheid noopt op zichzelf niet tot de toepassing van
bijzondere beheersregels. Dat is andersom hetzelfde. De motieven voor
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rechtspersoonlijkheid zijn andere dan die om bijzondere beheersregels toe
te passen. Beheersregels worden gemaakt om specifieke organisatorische
redenen. Zij bepalen de wijze waarop de organisatie functioneert, opdat
bedrijfsvoering zoals contractmanagement of zelfbeheer kan worden toe-
gepast. Het publiekrechtelijk organisatierecht kent voor de beheersregels
op rijksniveau een eigen vorm, te weten het agentschap. Dat levert voor
een overheidsinstelling een op maat gesneden regeling van beheer en
verantwoording op. Zo'n instelling kan ook rechtspersoonlijkheid bezitten.
Maar privaatrechtelijke subjectiviteit vindt haar basis in de uitvoering van
de publiekrechtelijke taak. Bij beheersregels gaat het om een organisatori-
sche uitwerking van een bedrijfsvoeringsconcept. Dat zijn verschillende
zaken. Van de dertien thans ingestelde agentschappen bezit overigens geen
enkele rechtspersoonlijkheid.
Ook is vaak gesteld dat rechtspersoonlijkheid het comptabiliteitsregime
terzijde zou schuiven. Die consequentie zou mijns inziens te ver gaan. Ten
aanzien van het budgetrecht van het parlement alsook de controlebevoegdhe-
den van de Algemene Rekenkamer zijn daarom steeds bijzondere construc-
ties in wettelijke regelingen opgenomen om de werking van het budgetrecht
en controle veilig te stellen. Daarbij lijkt echter steeds voorbij te worden
gegaan aan het feit dat de inrichting van de publiekrechtelijke organisatie
metrechtspersoonlijkheid- depubliekrechtelijkerechtspersoon -wordt
beheerst door de eigen publiekrechtelijke regels. Toekenning van rechtsper-
soonlijkheid op zichzelf hoeft daarom nog geen regels van het publiekrechte-
lijk organisatierecht te beïnvloeden.
In aansluiting op het beheer en het budgetrecht is eveneens geopperd
dat rechtspersoonlijkheid de ministeriële verantwoordelijkheid zou beïn-
vloeden. Ook dit is mijns inziens niet juist. Ministeriële verantwoordelijk-
heid heeft van doen met bevoegdheden en zeggenschap. Rechtspersoonlijk-
heid doorkruist echter geen ministeriële bevoegdheden. Of er sturing door
de minister mogelijk blijft, staat los van rechtspersoonlijkheid en wordt
in concrete gevallen vaak nauwkeurig omschreven.
5.2 Vertegenwoordiging van publiekrechtelijke rechtspersonen
Een rechtspersoon is voor zijn handelen uiteindelijk steeds afhankelijk van
een natuurlijk persoon. Een rechtspersoon moet steeds worden vertegen-
woordigd en in de inrichting van de organisatie moet daartoe een vertegen-
woordiger worden aangewezen. Omdat de inrichting van de publiekrechte-
lijke rechtspersoon wordt beheerst door eigen publiekrechtelijke regels,
moet ook zijn vertegenwoordiging in die regels worden geregeld, in het
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bijzonder wie als vertegenwoordiger kan optreden en met welke vertegen-
woordigingsbevoegdheid.
Publiekrechtelijke rechtspersonen vertonen op dit punt variëteit. Veelal
is de vertegenwoordiging in een formele wet - die de inrichting van de
organisatie met rechtspersoonlijkheid regelt - te vinden. Maar soms zijn
de regelingen moeílijker te vinden omdat wordt verwezen naar `interne'
reglementen. Benadrukt moet worden dat er een regeling moet zijn omdat
die bepalend is voor de wijze waarop de rechtspersoon aan het privaatrechte-
lijke rechtsverkeer kan deelnemen. Bij gebreke van de aanwijzing van een
vertegenwoordiger van de rechtspersoon is iedere verrichte privaatrechtelijke
rechtshandeling gebaseerd op onbevoegde vertegenwoordiging. Dat geldt
ook terzake van bekrachtiging van de onbevoegde vertegenwoordiging,
waardoor het gebrek niet te helen is zonder wettelijk ingrijpen.
De vertegenwoordiging van de publiekrechtelijke rechtspersoon behoort
tot de inrichting van de organisatie. Die inrichting wordt beheerst door het
publiekrechtelijk organisatierecht. Dat werpt de vraag op welk regime geldt
zodra vertegenwoordigingsbevoegdheid wordt doorgegeven door de ver-
tegenwoordiger aan een ander. Levert dat de privaatrechtelijke figuur van
volmacht op of de publiekrechtelijke van mandaat? Bij het opstellen van
de derde tranche van de Algemene wet bestuursrecht is die knoop door-
gehakt. Omdat de bevoegdheid niet ziet op het verrichten van publiekrechte-
lijke handelingen, geldt de doorgifte van de vertegenwoordigingsbevcegdheid
als een privaatrechtelijke figuur, met dien verstande dat de bepalingen
omtrent mandaat van overeenkomstige toepassing zijn, zodra de volmacht
aan een ondergeschikte van het betreffende bestuursorgaan wordt gegeven.
Zodra een vertegenwoordiger zijn bevcegdheid overschrijdt, is er sprake
van onbevoegde vertegenwoordiging. Nu berust de vertegenwoordiging
van een rechtspersoon in de regel op voorafgaande besluitvorming binnen
de organisatie omtrent de te verrichten handeling. Dat geldt zeker voor
de publiekrechtelijke organisatie met rechtspersoonlijkheid, omdat het
publiekrechtelijk subject en de te vertegenwoordigen rechtspersoon niet
zonder meer - althans niet steeds - samenvallen. Het meest duidelijk
ligt dat bij de bevoegdhedenovereenkomst, een privaatrechtelijke overeen-
komst, waarbij contractueel het gebruik van een publiekrechtelijke
bevcegdheid jegens een ander wordt verbonden. Degene die de bevcegdheid
bezit, is een bestuursorgaan en niet de rechtspersoon, hetgeen betekent dat
het bestuursorgaan eerst een besluit zal moeten nemen, alvorens de




Schort er iets in de publiekrechtelijke voorbereiding van de privaatrechte-
lijke handeling, dan levert dat onbevoegde vertegenwoordiging in het pri-
vaatrechtelijk rechtsverkeer op. Onbevoegde vertegenwoordiging wil nog
niet zeggen dat de rechtspersoon niet gebonden is jegens de wederpartij.
Dat hangt af van de vraag of de onbevoegdheid ook externe werking heeft;
of die aan de wederpartij kan worden tegen geworpen. Voor wat betreft
de publiekrechtelijke rechtspersoon kan uit diverse posities in het publiek-
rechtelijk organisatierecht - met name bestuurlijk toezicht - worden
opgemaakt datde voorbereiding van de vertegenwoordiging, vooral gericht
is op de interne gang van zaken binnen de publiekrechtelijke organisatie.
De besluiten, die krachtens de inrichting van de publiekrechtelijke
organisatie vooraf dienen te gaan aan de vertegenwoordiging zijn niet gericht
op externe beperking van de vertegenwoordigingsbevoegdheid. Op grond
daarvan kan worden verdedigd dat zij in zoverre ook geen externe werking
hebben.
Zodra een handeling aan een rechtspersoon wordt toegerekend, is die
daarvoor met zijn eigen vermogen aansprakelijk. Dit is een gevolg van
rechtspersoonlijkheid dat doorwerkt in het publiekrechtelijk organisatierecht.
Op het moment dat bij de uitoefening van de publiekrechtelijke bevoegdhe-
den schade wordt veroorzaakt, wordt de rechtspersoon, waartoe het
handelende bestuursorgaan behoort, voor de schade aangesproken en wordt
hij als vermogensrechtelijk subject aansprakelijk. Zulks volgt (ook) uit de
artikelen 8:73 en 8:75 van de Algemene wet bestuursrecht. Het geeft aan
dat het eigen vermogen niet zozeer voor de interne organisatie van de
betreffende overheidsinstelling consequenties heeft maar veeleer externe
betekenis heeft, ook in het perspectief van de totale overheidsorganisatie.
5.3 Rechtspersoonlijkheid in de overheidsorganisatie
De privaatrechtelijke subjectiviteit in de vorm van rechtspersoonlijkheid
heeft weinig invloed op de inrichting van de publiekrechtelijke organisatie,
die met die subjectiviteit wordt bekleed. Eigen doelstelling, algemeen
belang, eigen vermogen, bijzonder beheer, vertegenwoordiging, toezicht,
het zijn aspecten die zich zonder bezwaar laten combineren in de publiek-
rechtelijke rechtspersoon.
De effecten van rechtspersoonlijkheid moeten ook niet bij de individuele
overheidsinstelling worden gezocht maar in het geheel van overheidsinstel-
lingen. Door de rechtspersoonlijkheid ontstaan binnen de totale overheidsor-
ganisatie verschillende privaatrechtelijke subjecten. Dat houdt (ook) in dat
zodanige overheidsinstellingen elkaar voor de civiele rechter kunnen dagen.
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In de administratieve procedure kon dat al eerder, omdat daar bestuursorga-
nen tegen elkaar kunnen ageren, zonder dat daarbij de eis van rechtsper-
soonlijkheid geldt. Maar als uitvloeisel van beide procedures geldt dat
overheden jegens elkaar vermogensrechtelijke aanspraken kunnen laten
gelden. Dat kan worden gezien als een sluitstuk van de geschillenbeslechting
tussen `overheden' onderling. In die zin brengt rechtspersoonlijkheid een
nadere plaatsbepaling van verschillende overheidsinstellingen ten opzichte
van elkaar met zich mee.
6 Tcepasbaarheid van regels op publiekrechtelijke rechtspersonen
Rechtspersoonlijkheid houdt in dat een organisatie geldt als privaatrechtelijk
subject. Daarmee is de kous echter niet af. Ook op andere rechtsgebieden
worden regels van toepassing verklaard op rechtspersonen. Daarmee wordt
de rechtspersoon voor de toepassing van veel meer regels gelijkgesteld met
een natuurlijk persoon, dan artikel 2:5 BW - dat de gelijkstelling voor
het vermogensrecht bepaalt - doet vermoeden. Dat geldt voor de rechts-
persoon in het algemeen en derhalve ook voor alle categorieën, waaronder
de publiekrechtelijke rechtspersoon.
Hoever de gelijkstelling van rechtspersoon en natuurlijk persoon ook
is gevorderd in het recht, altijd blijven er regels bestaan die niet op de
rechtspersoon van toepassing kunnen zijn, omdat het een organisatie is en
geen mens van vlees en bloed. Zo zullen regels van personen- en familie-
recht, een enkele uitzondering als voogdij (art. 1:302 BW) daargelaten,
niet van toepassing kunnen zijn. Dit fenomeen - gelijkgestelde rechtssubjec-
tiviteit maar de toepassing van rechtsregels is niet altijd mogelijk - is
aangeduid met differentiatie (in de toepassing) van rechtsregels. De
differentiatie die met de feitelijke constitutie van een rechtspersoon heeft
te maken is algemene differentiatie genoemd. Naast deze algemene
differentiatie is het ook voorstelbaar dat een rechtspersoon niet onder de
werking van bepaalde rechtsregels valt, op grond van zijn bijzondere
activiteiten. Dat is de inhoud van het in deze studie gebruikte begrip
bijzondere differentiatie. Zodra die bijzondere differentiatie samenvalt met
een categorie van rechtspersonen- bijvoorbeeld een kerkgenootschap valt
niet onder de regels van de faillissementswet - zou de bijzondere differen-
tiatie een categoriaal karakter krijgen. Er zou dan gesproken kunnen worden
van categorialedifferentiatie. Differentiatie vertoont verwantschap met het
leerstuk van de immuniteit, althans voor wat betreft de immuniteit van
beslag en executie. In beide gevallen is de rechtspersoon in principe volledig
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onderworpen aan rechtsregels maar andere factoren leiden tot onvolledige
toepassing van die regels.
In deze studie is een drietal regelcomplexen bekeken, waarbij differentia-
tie wordt bepleit voor c.q. wordt toegepast op publiekrechtelijke rechtsper-
sonen. Het betreft de tcepassing van regels van strafrecht, faillissementsrecht
en het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945. Dan blijkt dat
het lastig is om verantwoord met bijzondere differentiatie om te gaan. Dat
is niet vreemd omdat het gaat om rechtsposities en rechtstoepassing. Dat
betekent dat bij iedere differentiatie zorgvuldig gekeken moet worden naar
de motivering c.q. noodzaak van differentiatie. Het gaat dan niet slechts
om situaties waarin regels géén toepassing vinden maar ook die waarin
juist een bijzondere toepassing aan regels wordt gegeven. Dat geldt niet
alleen voor de wetgever maar evenzeer voor de rechter. In het geval van
categoriale differentiatie komt daar bij dat de categorie publiekrechtelijke
rechtspersonen typische overheidsorganisaties behelst. Aanhaken bij de cate-
gorie publiekrechtelijke rechtspersonen, voor wat betreft een onderscheid
in de toepassing van rechtsregels, is dan ook alleen maar denkbaar zodra
het om de formele overheid gaat. Met de categorie worden alleen de op
publiekrechtelijke leest geschoeide overheidsinstellingen in de differentiatie
betrokken. Dat maakt categoriale differentiatie in Nederland, waar van ouds-
her publiekrechtelijke en privaatrechtelijke georganiseerde instellingen beide
voor dezelfde zaak staan, vanuit het perspectief van gelijkheid, slechts zeer
beperkttoepasbaar.
7 Tot besluit
De beantwoording van de onderzoeksvraag in deze studie: `Hoe is de rechts-
persoonlijkheid- dat wil zeggen privaatrechtelijke rechtssubjectiviteit -
van de overheid in het Nederlandse rechtspersonenrecht geregeld en welke
gevolgen heeft deze rechtssubjectiviteit voor de overheidsorganisatie, zowel
intern als extern?' heeft kort samengevat dit opgeleverd:
- Analyse van artikel 2:1 BW brengt aan het licht dat het artikel thans
aansluiting mist met het publiekrechtelijk organisatierecht, zowel
organisatorisch, begripsmatig als watbetreftde inhoudelijke motivering
van de rechtssubjectiviteit. Het publiekrechtelijk organisatierecht op
zijn beurt moet rekening houden met de rol die het speelt bij de toe-
kenning van rechtspersoonlijkheid. Dan gaat het met name over de wijze
waarop met begrippen als openbaar lichaam wordt omgesprongen.
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- Artike12:1 BW moet voor de aansluiting worden geherformuleerd in
overeenstemming met hetpubliekrechtelijk organisatierecht. Daarnaast
kan via de Aanwijzingen voor de regelgeving worden bevorderd dat
de toekenning van rechtspersoonlijkheid ook vooraf inhoudelijk wordt
doordacht. De rol van het publiekrechtelijk organisatierecht bij de
toekenning van rechtspersoonlijkheid blijft van belang.
- Bij de publiekrechtelijke rechtspersoon wordt de inrichting aan het
publiekrechtelijk organisatierecht overgelaten. In de praktijk wordt dit
nogal eens vergeten en worden ten onrechte allerlei gevolgen aan de
rechtspersoonlijkheid toegedicht, worden publiekrechtelijke en pri-
vaatrechtelijke organisatiepatronen door elkaar gehaald of worden
benodigde privaatrechtelijke regelingen van organisatorische aard over
het hoofd gezien.
- Als publiekrechtelijke rechtspersoon bezit een overheidsinstelling
vermogensrechtelijk een zelfstandige en te onderscheiden positie ten
opzichte van andere overheidsinstellingen, hetgeen ook een iinanciële
afwikkeling van geschilpunten mogelijk maakt.
- De publiekrechtelijke rechtspersoon is als rechtspersoon subject voor
de toepassing van andere rechtsregels, waaronder strafrechtelijke,
fiscaalrechtelijkeenarbeidsrechtelijke. Vanwegehetpubliekrechtelijke
karakter van de organisatie is een gedifferentieerde toepassing denkbaar.
Zodra de differentiatie beperkt kan blijven tot het formele deel van de
overheid, kan voor de werking worden aangeknoopt bij de categorie
publiekrechtelijke rechtspersonen. Vloeit echter differentiatie voort uit
de publiekrechtelijke bevoegdheden oftaakstellingen, dan kan differen-
tiatie niet beperkt blijven tot het formele deel, daar ook privaatrechtelijke
rechtspersonen zulke bevoegdheden of taakstellingen bezitten.
Uiteindelijk is ook de algemene bekendheid met het fenomeen van de
publiekrechtelijke rechtspersoon van belang. Onbekendheid wekt onbehagen
op. Dat kan nog eens worden gevoed door allerlei ongerechtvaardigde
vooronderstellingen, hetgeen alleen maar weer leidt tot een steeds groter
wordend onbegrip. Dat is hierboven op een aantal plaatsen gebleken. In
deze studie is gepoogd met de gegeven toelichting, uitleg en voorstellen
`het onbehagen reeds sedert lange jaren in wijde kring verbreid' weg te




Government participates in judicial matters pertaining to private law. This study addresses
the question of who or what this government is. The answer is: a legal person. This
study first outlines legal personality as laid down in Book 2 of the Netherlands Civil
Code, with a particular focus on the legal personality of the government. Subsequently,
the question arises whether and to what extent the holding of legal rights under private
law has an impact on the internal organisation of the government. Finally, the effect
of the legal personality outside private law has been studied. These three aspects have
been combined into the research question of this study:
`How is the legal personality - i. e. the holding of legal rights under private
law - of the government provided for in the Dutch law on legal persons
and which consequences does this holding of legal rights have for the
organization of government, both internally and externally?'
The use of the notion of `governntent' in the research question requires a brief
explanation. It concerns the public government organization, consisting of government
institutions - organized on the basis of public law, which is often referred to as `the
formal govemment'. This does not include organizations under private law, such as public
limited liability companies, private limited liabiliry companies, foundations or associations,
which the govemment utilizes to perform government tasks. Although they form part
of the government from a`substantive' point of view, this study is limited to the formal
government.
In private law, a legal person is a person holding legal rights: he may participate
in private judicial matters independently and possesses private rights and obligations.
From this perspective, a legal person is equal to a human being, in law referred to as
a natural person. This does not mean that all legal rules can be applied equally: e.g.
a legal person cannot marry. This difference between a legal person and a natural person
is referred to as `general differentiation'.
In principle, a closed system applies to legal persons in the Netherlands. This
system is based on the notion that it is the exclusive right of the legislature to determine
that an organization possesses legal personality and thus also has the status of a person
holding private legal rights. Book 2 of the Netherlands Civil Code provides a statutory
list of legal persons. In this Book, organizations possessing legal personality are only
generally described. These organizations must meet certain requirements; they must
have certain characteristics. This is referred to as the `system of substantive characteris-
tics'. In all categories of legal persons known by law - public legal persons, religious
bodies and private legal persons - characteristics of the organization possessing legal
personality are mentioned. The distinction in categories is based on the rules governing
the organization of the legal person: public law, ecclesiastical law and private law as
referred to in Book 2 of the Civil Code respectively.
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The legal personality of government agencies is provided for in Article 2:1 of
the Civil Code. The first paragraph states that `the State, the provinces, the municipalities,
the water control authorities and all bodies which under the Constitution have the power
to issue regulations possess legal personality'. This paragraph directly confers legai
personality. As far as the State is concerned, the conferral is a codification of a generally
accepted juristic fact. The reference to decentralized authorities is similar to that in the
Constitution. The conferral on `bodies which under the Constitution have the power
to issue regulations' raises questions. In public law, such authority is not conferred on
a body, but on an agency thereof. The required characteristics are not always clearly
present, which has an immediate impact on the question of whether a government agency
possesses legal personality. Above all, there is no substantive link between legal
personality and regulatory power.
The second paragraph of Article 2:1 of the Civil Code is in contrast with the first
paragraph; legal personality is not directly conferred and no list of characteristics is
specified. It states that `other bodies charged with part of the duties ofgovernment possess
legal personality, only if this follows from provisions of, or is provided pursuant to,
the law. This indicates that a legal basis is required for the legal personality. The sole
restriction set is that it must concern an institution which has been charged with a
government task. This is such a general characteristic that it, in fact, does not further
structure the freedom of the legislature. It is remarkable that the second paragraph
provides for the possibility of delegating the authority toconfer legal personality, thereby
deviating from the closed system of legal persons aimed at in Book 2 of the Civil Code.
In practice, however, the possibility of delegation is not used.
A practical study into the application of Article 2:1 of the Civil Code results in
some research work as far as the first paragraph is concerned, as two characteristics
of the organization must be traced (public body as well as regulatory power). The first
paragraph of Article 2:1 of the Civil Code shows a varied practice. There are legal
regulations governing the legal personality of a certain, concretely named government
institution. In addition, there are several legal regulations on the basis of Article 2,
paragraph 2 of the Civil Code, in which legal personality is conferred on a government
institution which is indicated and described in abstract terms. This technique facilitates
`conferral' of legal personality on such government institutions by others than the formal
legislator, which has made direct delegation of the authority to confer legal personality
redundant. In addition, in practice, there is a pattern referred to as `regionalization'.
Within a public body, there may be a need for a territorial division. Legal personality
- in addition to the legal personality of the public body- may be conferred on these
regional components. However, there are also circumstances in which this is not the
case.
The organization of a public legal person is governed by public regulations, which
are referred toas `public organizational law'. This includes the whole of rules pertaining
to the institution, the working method and the general authorities which components
of the government organization possess. The way in which Article 2:1 deals with legal
personality must therefore be in agreement with public organizational law. This is only
the case to an insufficient extent, whereas it is rather important. The conferral as
described in Article 2:1 of the Civil Code and in public organizational law is related:
public organizational law provides for organizational structures, to which Book 2 of
the Civil Code confers legal personality. In addition, the use of the possibilities of the
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conferral of legal personality in special statutory regulations - as indicated in Article
2:1, paragraph 2 of the Civil Code - proves to result in unclear cases from a methodical
point of view. It is not always clear whether a legal person should be included in the
category of private legal persons or in that of public legal persons. This may result in
difficulties at the special differentiation in the application of the rules, leading to the
necessity of consciously considering the conferral of legal personality on public
organizational structures. This results in the following two questions:
- On which organizational structure governed by public law should legal personality
be conferred?
- For which reason should legal personality be conferred?
The answers to these questions should be based on public organizational law. A public
legal person concerns a government institution structured according to public law, on
which private legal rights are conferred. The motivation of the holding of these legal
rights is based on the functioning of this govemment institution. There must be a necessity
to participate in matters pertaining to private law in the performance ofgovernment tasks.
In this sense, correspondence with the notion of holding legal rights in public
organizational law is obvious. The person holding legal rights possesses authorities under
public law within the framework of a public task and is designated as an `agency'.
However, public organizational law also emphasizes the importance ofcohesion of various
agencies - united in a public body - within the framework of democracy, legitimacy
and complex administration. Agencies which are not encased in the cohesion of a public
body are referred to as `independent administrative bodies'. These aspects of public
organizational law determine the organizational structures on which legal personality
may be conferred.
On the basis of public organizational law, a reformulation of Article 2:1 of the
Civil Code is within reach:
`Public bodies or independent components thereof and independent adminis-
trative bodies possess legal personality if this is laid down by law.'
Although this provides for the conferral of legal personality from an organizational
perspective, it does not refer to the motivation of legal personality. A recommendation
for regulation may serve to do so:
`Legal personality as referred to in Article 1, Book 2 of the Civil Code is
exclusively conferred if independent participation inprivate judicial matters,
in connection with the nature of the government task involved, must be
deemed specifically proven.'
The rewording of Article 2:1 of the Civil Code and the wording of an order do not
automatically solve all practical problems. However, they do provide a clear frame of
reference for conferring legal personality, so that these problems need no longer occur.
Legal personality should be put in the perspective of public organizational law.
However, subsequently, the question arises whether and to what extent the holding of
public legal rights affects the internal organization of the government. The basic
assumption is that rules of private law determine the organization of the legal person.
Public-law and private-law elements, such as own objective, public interest, property,
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special management, representation and supervision, can be combined without any
problems. It is often wrongly assumed that conferring legal personality results in a change
in relationships under public law. This occurs inparticular in respect of the accountability
of a legal person under public law. In conferring legal personality, the parliamentary
right to approve the budget would be cancelled, as well as control by the Chamber of
Audit. Even the ministerial responsibility would be cancelled. The connection between
those various rules is assumed too rapidly and, on closer investigation often proves to
benonexistent. Each regulation(accountability, legal personality, ministerial responsibil-
ity) has its own ratio and thus its own reason for either being or not being applied within
the government agency.
W ith the legal personality, a proprietary position is created within the government
agency. Such property can be claimed by third parties who have been damaged by legal
acts under private law or juristic acts which can be attributed to the legal person. In
the sphere of public administration, it also concerns financial claims based on legal acts
under public law performed by administrative bodies. The legal person is the focus of
proprietary liability, since administrative bodies do not have a proprietary position.
Although those administrative bodies have been given authorities under public law and
they exercise such authorities by virtue of [heir own authority and responsibility and
not by virtue of representation, attribution of the financial settlement resulting from the
perfonnance of these public-law authorities must occur to the holder of legal rights under
private law.
This creation ofproperty and the possibility toassert rights to this, has effect within
the total government agency. Administrative bodies can bring action against each other
in the administrative process. However, by conferring legal personality, the opportunity
of civil action arises and there are possibilities to reach a financial settlement ofdisputes
between administrative bodies in the administrative process as well. In this way, legal
personality offers more perspective to the government agency.
Finally, the impact of legal personality outside private law is discussed. Legal
personality entails an organization holding legal rights under private law. However, also
in other legal areas, rules are declared to be applicable to legal persons. This puts the
legal person on a par with a natural person for many more tules than one is led to think
on the basis of Article 2:5 of the Civil Code (which determines the mutual recognition
for property law).
In addition to the general differentiation mentioned earlier, it is conceivable that
a legal person no longer comes within the scope of certain rules of law, on the basis
of its special activities. This is referred to as specia[ differentiation in this study. As
soon as that special differentiation coincides with a category of legal persons (c.g. a
religious body does not come within the scope of the legal bankruptcy rules), such special
differentiation would acquire a categorical nature. As a result, one could speak of a
categorical differentiation. In this study, three sets of rules are assessed, in which
differentiation is advocated and is applied to legal persons under public law. It concerns
the application of rules from criminal law, bankruptcy law, and the Labour Relations
Decree of 1945. It then proves to be hard to handle the special differentiation in a sensible
manner, which is not strange since it concerns legal positions and the application of law.
Consequently, with each differentiation, its motivation and necessity should carefully
be assessed. This not only concerns situations in which rules are not applicable, but
also those situations in which rules are given a special application, which goes for both
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the legislature and the judiciary. In case of categorical differentiation, the additional
issue is that the category of legal persons under public law includes typical government
agencies. Therefore, linking up with the category of legal persons under public law for
a distinction in the application of legal rules is only conceivable if it concerns formal
government. Using this category, only those goverrunent agencies that are organized
on the basis of public law, are involved in the differentiation. That makes categorical
differentiation in the Netherlands, where of old both public and private institutions have
the same goals, from the perspective ofequality, only applicable to a very limited extent.
In the past the public legal person did not enjoy a great deal of a[tention; it was
unknown and therefore unloved. This undesirable situation might also be fuelled by
various unjustified assumptions, which only leads to more incomprehension, as became
apparent during this study. With the explanation and proposals brought forward, an
attempt has been made to awaken renewed interest in the public legal person.
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